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REFORMAS  DEL  CODIGO  CIVIL 


“El  estudio  de  la  jurisprudencia  tiene  en  cada  épo¬ 
ca  un  carácter  particular,  que  marca  las  opiniones,  los 
progresos  y  las  tendencias  de  los  pueblos.  Ligada  ín¬ 
timamente,  con  todos  los  conocimientos  humanos,  con 
las  vicisitudes  de  la  sociedad,  por  su  naturaleza  partici¬ 
pa  más  del  movimiento  que  a  esta  imprimen  los  días 
y  los  sucesos.  Hasta  la  inflexibilidad  severa  de  algu¬ 
nos  de  sus  principios,  que  son  como  dice  un  célebre 
publicista,  “la  norma  práctica,  la  razón  escrita,”  se 
doblega  a  las  exigencias  del  siglo,  que  si  sumiso  acata 
las  máximas,  reclama  también  que  se  exponga  con  mé¬ 
todo  y  precisión.” 

En  nuestras  leyes  se  imponía  desde  hace  algún 
tiempo  su  reforma,  y  el  pueblo  acogía  con  satisfacción 
todos  los  esfuerzos  que  se  dirigían  a  este  fin,  pero  cau- 
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sas  varias,  iban  demorando  las  reformas  indefinidamen¬ 
te,  hasta  que  el  Decreto  Ejecutivo  N.°  921  puso  en  vigor 
el  nuevo  Código  Civil,  cuyo  primer  libro  entró  a  regir 
el  15  de  Septiembre  del  corriente  año. 

La  Asociación  de  Abogados,  se  propuso  desde  un 
principio,  llevar  a  cabo  un  examen  a  las  reformas  in¬ 
troducidas  al  Primer  Libro  de  dicho  Código,  pero  con  el 
objeto  de  hacer  un  análisis  filosófico,  práctico  e  histó¬ 
rico,  como  el  caso  lo  requiere,  se  dirigió  a  la  comisión 
codificadora,  compuesta  de  eminentes  jurisconsultos, 
para  que  por  medio  de  conferencias  expusiera  los  mo¬ 
tivos  que  tuvo  para  introducir  las  innovaciones  que  en  el 
nuevo  Código  se  han  implantado.  * 

“Pues  el  saber  de  las  leyes,  dice  el  sabio  autor  de 
las  Partidas,  no  es  tan  solamente  en  aprender  a  deco¬ 
rar  las  letras  dellas,  más  en  saber  su  verdadero  enten¬ 
dimiento,”  por  lo  que  es  indispensable  el  estudio  filosó¬ 
fico,  para  fijar  los  principios  que  como  fundamento  de 
las  nuevas  doctrinas  han  de  darnos  un  criterio  firme 
y  seguro,  para  apreciar  la  justicia  de  cada  institución 
determinada;  histórico,  para  conocer  la  marcha  pro¬ 
gresiva  que  ha  seguido  la  ciencia  del  derecho;  y  prác¬ 
tico,  para  que  conociendo  dispositivamente  la  ley  se 
pueda  aplicar  con  justicia  y  con  conciencia. 

Las  conferencias  fueron  acogidas  con  entusiasmo, 
no  solo  por  los  señores  Abogados,  sino  por  todos  los 
elementos  sociales,  y  no  podía  ser  de  otro  modo,  toda 
vez  que  sirviendo  el  Oódigo  Civil  de  norma  para  todos 
los  actos  de  la  vida,  es  necesario  su  conocimiento  per¬ 
fecto  por  toda  clase  de  personas,  y  así  se  vió  concurrido 
el  Salón  de  nuestra  Facultad  de  Derecho,  por  lo  más  sa¬ 
liente  del  Foro,  estudiantes,  hombres  de  negocios,  obre¬ 
ros  y  ciudadanos  en  general. 

El  Código  Civil,  que  ha  empezado  a  regir  en  su 
primera  parte,  es  una  obra  maestra,  sin  embargo,  con¬ 
sideramos  que  algunos  de  sus  artículos  deben  ser  todavía 
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enmendados,  para  que  estén  más  en  concordancia  con 
ia  vida  práctica  en  Guatemala  y  con  los  adelantos  de 
la  ciencia. 

La  Asociación  de  Abogados,  al  publicar  en  el  pre¬ 
sente  número  las  conferencias  aludidas  de  los  señores 
Licenciados  don  Marcial  García  Salas,  don  Carlos  Sa- 
lazar  y  Dr.  don  José  Matos,  tiene  por  objeto  dar  a  co¬ 
nocer  la  importancia  de  estos  trabajos,  y,  que  a  la  vez 
sirvan  de  fundamento  a  las  discusiones  que  en  lo  sucesi¬ 
vo  deben  tener  lugar  en  las  sesiones  que  para  seguir 
estudiando  el  referido  Código,  se  verificarán,  como  bas¬ 
ta  la  fecha,  en  los  días  fijados  para  el  efecto. 

La  Asociación  de  Abogados  acogerá  con  sumo  agra¬ 
do  todas  las  observaciones  que  se  le  envíen,  para  tomar¬ 
las  en  consideración  en  sus  discusiones,  pues  su  princi¬ 
pal  objeto  es  procurar  que  el  Código  Civil,  al  ser  apro¬ 
bado  por  la  Asamblea  Legislativa,  quede  en  la  forma 
más  práctica  y  conveniente  para  el  país,  evitando  has¬ 
ta  donde  sea  posible  las  reformas  parciales  que,  vienen 
a  complicar  el  estudio  del  derecho  patrio,  y  evitar  así 
también  que  por  tal  confusión  se  llegue  el  caso,  como 
ha  sucedido,  que  se  apliquen  leyes  ya  derogadas  o  se 
decreten  otras  ya  vigentes. 

¡El  haberse  puesto  en  vigor  una  parte  únicamente 
del  Código,  podrá  demorar  el  estudio  definitivo,  pues 
no  conociéndolo  en  su  totalidad,  difícilmente  se  podrá 
apreciar  su  conjunto,  como  procede,  pero  la  Asociación 
procurará  llevar  sus  estudios  hasta  donde  sea  posible, 
para  poder  dar  su  dictamen  meditado  y  digno  de  apre¬ 
ciación,  para  lo  cual,  como  antes  se  dijo,  espera  la  co¬ 
laboración  de  todos  los  Abogados  de  la  República. 

Gmo.  Lavagnino, 

Abogado. 


Guatemala,  Septiembre  de  1926. 
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CONFEREN  CIA 


leída  por  el  Dr.  don  José  Matos,  Miembro  de  la  Comisión 
Codificadora,  en  el  seno  de  la  Asociación  de  Abogados,  en  la 
sesión  pública  del  27  de  Agosto  de  1926. 


Honorable  Junta  Directiva, 

Señores  Abogados, 

Señores: 

Permitidme  que  comience  por  expresar  a  la  Hono¬ 
rable  Junta  Directiva  de  esta  culta  Asociación,  mis 
sinceros  agradecimientos  por  el  alto  honor  que  se  sirvió 
conferirme,  invitándome  en  unión  de  los  ilustrados 
juristas  que  integran  la  Comisión  Codificadora,  para 
que,  como  miembro  de  ella,  diera  en  el  seno  de  la  So¬ 
ciedad  una  conferencia  acerca  del  nuevo  Código  Civil 
de  la  República. 

No  obstante  lo  árduo  de  la  tarea  bondadosamente 
encomendada,  no  vacilé  en  aceptarla,  porque  carecién- 
dose  por  ahora  de  una  exposición  de  motivos  que  no 
podrá  presentarse  hasta  que  el  trabajo  esté  completo, 
creo  conveniente  y  acaso  indispensable,  que  se  dé  a 
conocer  de  una  vez  el  criterio  que  ha  inspirado  las 
reformas  introducidas  y  se  divulguen  las  razones  que 
se  tuvieron  en  cuenta  para  admitir  éste  o  aquel  princi¬ 
pio  en  la  elevada  región  de  las  concepciones  filosóficas 
o  la  preferencia  acordada  a  una  u  otra  doctrina  en  los 
extensos  dominios  de  la  ciencia  del  Derecho.  Y  reco¬ 
nociendo,  como  reconozco,  ser  yo  el  menos  capacitado 
para  ello,  el  formar  parte,  aunque  inmerecidamente,  de 
la  Comisión  Codificadora,  me  impone  el  deber  de 
cumplir  el  encargo  recibido,  siquiera  lo  desempeñe  en 
forma  harto  deficiente  e  incompleta,  alentándome  la 
esperanza  de  que  el  distinguido  auditorio  se  dignará 
acogerlo  con  su  acostumbrada  benevolencia  y  gentileza. 
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El  Poder  Ejecutivo  de  la  República,  con  laudable 
empeño,  se  propuso  realizar  la  reforma  de  la  legislación, 
en  un  sentido  que  responda  a  las  necesidades  y  aspira¬ 
ciones  de  los  nuevos  tiempos  y  satisfaga  las  legítimas 
exigencias  de  la  opinión  pública,  en  presencia  de  la  hon¬ 
da  transformación  social  y  económica  operada  en  el 
mundo. 

La  Comisión  que  al  efecto  tuvo  a  bien  designar, 
dándose  cuenta  cabal  de  la  inmensa  responsabilidad 
que  contraía,  pero  impulsada  por  un  sentimiento  de 
ardiente  patriotismo,  puso  manos  a  la  obra  con  todo 
entusiasmo  y  constancia,  empezando  sus  labores  por  el 
Código  Civil,  ya  que  en  él  encuentran  cabida  casi  todas 
las  principales  manifestaciones  de  la  vida  del  individuo 
dentro  del  organismo  social. 

Trazó  desde  luego  el  plan,  adoptando  el  método 
que  juzgó  conveniente  y  adecuado  para  sus  trabajos. 
Debería  iniciarlos,  revisando  cuidadosamente  las  leyes 
existentes  y  las  diversas  reformas  propuestas  con  pos¬ 
terioridad,  haciendo  el  estudio  comparativo  de  éstas  y 
aquellas  disposiciones,  con  las  contenidas  en  Códigos 
de  otros  países,  sin  perder  de  vista  que  nuestras  actua¬ 
les  leyes,  sin  ser  del  todo  inapropiadas  o  deficientes, 
exigen  sin  embargo  reformas  importantes  para  que, 
como  instituciones  naturales  y  humanas,  correspondan 
a  nuevos  conceptos  de  la  vida  y  por  consiguiente,  al 
progreso  social. 

Una  vez  establecidas  esas  diferencias  y  teniendo 
en  cuenta  las  distintas  orientaciones  que  se  señalan 
para  reconstruir  todo  el  esquema  de  las  modernas  so¬ 
ciedades,  tomaría  sin  imitación  servil,  lo  que  siendo 
digno  de  imitarse,  fuera  adaptable  a  nuestra  vida 
jurídica  contemporánea,  consultando  en  todo  caso  el 
carácter,  costumbres  y  tradiciones  de  los  diferentes 
grupos  en  que  se  encuentra  dividida  la  cultura  nuestra, 
a  fin  de  que,  aun  dentro  de  ese  medio  social  heterogéneo 
y  llevando  como  norma  las  verdaderas  aspiraciones  del 
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país,  reflejen  siempre  nuestras  leyes  el  espíritu  de  la 
nacionalidad. 

Hay  que  reconocer  con  satisfacción  que  la  reforma 
legislativa  verificada  en  1877,  fué  hecha  con  indiscuti¬ 
ble  competencia  y  amplitud  de  miras,  y,  atendiendo  a 
la  época,  introdujo  un  criterio  moderno  que  permitió 
admitir  señaladas  conquistas  de  aquel  entonces,  que 
hasta  mucho  más  tarde  fueron  acogidas  en  legislaciones 
de  países  de  civilización  muy  avanzada.  Él  Código 
Civil  de  1877  correspondió  a  los  efectos  de  la  revolución 
social  y  política  entonces  realizada ;  pero  hoy  ya 
no  satisface  del  todo  a  las  necesidades  producidas  por 
la  revolución  económica  que  ha  venido  después  y  a  los 
cambios  operados  en  las  condiciones  de  vida,  que  por 
lo  numerosos  y  complejos,  parecen  preparar  un  orden 
social  enteramente  distinto  y  son  como  un  vago  preludio 
de  lo  que  la  humanidad  habrá  de  alcanzar  en  su  mar¬ 
cha  evolutiva  hacia  un  mundo  mejor  organizado. 

La  Comisión  procuró  con  toda  diligencia  que  el 
nuevo  Código  obedezca  a  un  método  científico,  comen¬ 
zando  por  la  ordenación  sistemática  de  las  materias  y 
puso  especial  empeño  en  emplear  una  técnica  y  un  len¬ 
guaje  sencillos,  con  la  mayor  precisión  y  claridad,  hu¬ 
yendo  de  abstracciones  y  sutilezas  doctrinales,  a  fin  de 
realizar  así  tan  completamente  como  es  posible  el  ideal 
de  una  legislación  democrática. 

Después  de  un  examen  detenido,  se  resolvió  formar 
la  estructura  del  Código  Civil,  dividiéndolo  en  cuatro 
Libros,  que  comprenden,  el  primero,  un  Título  Preli¬ 
minar,  para  las  disposiciones  generales  del  Derecho  y 
lo  relativo  a  las  personas:  el  segundo  se  ocupa  de  las 
cosas:  de  los  modos  de  adquirir  la  propiedad  el  tercero; 
y  el  cuarto  de  las  obligaciones. 

Pero  antes  de  seguir  adelante,  deseo  hacer  constar 
en  nombre  de  la  Comisión,  que  está  muy  lejos  de  ella 
la  pretensión  ridicula  de  pensar  que  ha  hecho,  ni  con 
mucho,  un  trabajo  perfecto;  por  el  contrario,  es  la 
primera  en  comprender  que  serán  numerosos  los  de- 
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fectos,  omisiones  y  deficiencias  que  contenga.  Es  natu¬ 
ral,  pues,  que  acoja  con  el  mayor  interés  todas  las 
observaciones  y  críticas  razonadas  que  se  propongan, 
con  tanto  mayor  motivo,  que  en  esta  materia  se  trata 
de  doctrinas  ojñnables,  defendibles  desde  opuestos  pun¬ 
tos  de  vista  y  que  no  están,  ni  pueden  estar,  sujetas  a 
un  criterio  uniforme.  Para  descargo  de  la  Comisión, 
cabe  agregar  que  no  existe  Código  alguno  al  que  la 
crítica  científica  no  pueda  presentar  fundadas  objecio¬ 
nes,  sin  excluir  ni  aquellos  que  se  consideran  mo¬ 
delos  de  codificación^,  como  el  Código  Alemán  y  el 
Suizo,  calificado  este  último  por  jurisconsultos  distin¬ 
guidos,  como  “la  obra  más  notable  de  la  técnica  legis¬ 
lativa  actual.” 

Con  estos  antecedentes,  comenzaré  a  ocuparme  en 
la  forma  más  breve  posible,  del  Título  Preliminar  del 
Libro  Primero,  el  cual  consta  de  tres  Párrafos,  a  saber : 

1. ° — Promulgación,  efecto  y  aplicación  de  las  leyes; 

2. °  La  interpretación  de  la  ley;  y  3.°  Derogación  de 
las  leyes. 

Ño  principia  el  nuevo  Código,  a  diferencia  de 
algunos  otros,  por  definir  la  ley,  considerándola  como 
regla  de  carácter  general  y  obligatoria,  por  medio  de 
la  cual  el  Estado  reconoce  y  protege  todo  interés  colec¬ 
tivo  o  particular.  Procuró  la  Comisión  huir  hasta 
donde  fuere  posible  de  las  definiciones,  pues  además 
del  peligro  que  ellas  siempre  encierran  por  lo  vagas  e 
inexactas,  tienen  lugar  más  aj;>ropiado  en  un  cuerpo  de 
doctrina  que  en  un  Código. 

El  Artículo  l.°  establece  que  la  ley  es  obligatoria 
en  virtud  de  su  promulgación  en  el  Diario  Oficial  y 
comenzará  a  regir  quince  días  después  de  la  fecha  en 
que  hubiere  terminado  su  publicación.  Redactado  así, 
se  pensó  suprimir  las  dudas  que  presentaba  el  corres¬ 
pondiente  Artículo  l.°  del  Decreto  272,  que  señala  como 
fecha  de  la  ley  la  del  periódico  oficial,  pues  cuando  ésta 
fuere  extensa  y  se  publicara  en  varios  números,  no 
podría  saberse  con  exactitud  desde  cuál  de  las  fechas 
se  comenzaría  a  contar  el  término  respectivo. 
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El  Artículo  2.°  del  nuevo  Código  corresponde  al  19 
del  antiguo;  pero  la  Comisión  cree  que  quizás  esté 
ahora  mejor  expresado  el  propósito  del  legislador.  El 
Código  de  1877  dice  que  nadie  puede  alegar  en  su  favor 
la  ignorancia  de  las  leyes,  presunción  legal  que  se  im¬ 
pone  consignar  con  esa  amplitud,  no  obstante  que  puede 
no  corresponder  en  ninguna  parte  del  mundo  y  menos 
entre  nosotros,  a  la  realidad  de  las  cosas.  Pero  como 
quiera  que  hay  que  mantenerlo,  ya  que  lo  contrario  sería 
comprometer  la  autoridad  de  la  ley,  y  deseando  sub¬ 
sanar  hasta  donde  fuere  posible  esa  contradicción  entre 
el  precepto  y  la  verdad  de  los  hechos,  el  Artículo  2.°  re¬ 
conoce  el  hecho  de  la  ignorancia,  pero  establece  que  esa 
falta  de  conocimiento  no  excusa  el  cumplimiento  de 
la  ley. 

El  Artículo  3.°  que  corresponde  al  2.°  de  an¬ 
tes,  dice  que  la  ley  dispone  para  el  futuro:  no  tiene 
efecto  retroactivo,  ni  puede  alterar  los  derechos  adqui¬ 
ridos.  Pudiera  decirse,  en  verdad,  que  con  dejar  uno 
de  ambos  conceptos  bastaría,  ya  que  si  la  ley  dispone 
para  el  futuro,  es  que  no  produce  efectos  retroactivos. 
Pero  la  Comisión  no  vaciló  en  aceptar  esta  redacción, 
en  gracia  a  la  mayor  claridad  de  ese  principio  tan  nece¬ 
sario  para  garantizar  en  toda  sociedad  bien  organizada, 
los  intereses  individuales  y  colectivos. 

El  Artículo  4.°  es  lógica  consecuencia  del  artículo 
anterior  y  complementa  y  da  mayor  eficacia  al  princi¬ 
pio  antes  enunciado. 

Los  artículos  5,  6,  7,  9  y  10  son,  salvo  insignifican¬ 
tes  modificaciones  de  redacción,  los  mismos  artículos 
que  figuran  en  el  Código  antiguo  con  los  números  6,  3, 
9,  8  y  2  del  Decreto  272. 

El  Artículo  11  se  ocupa  del  cómputo  de  los  días, 
meses  y  años  para  los  efectos  civiles.  Los  términos  que 
emplea  son  los  mismos  que  usa  el  Código  anterior,  con 
la  circunstancia  única  de  que  éste  los  señala  al  ocuparse 
de  la  prescripción  (art.  686  a  688).  Otras  de  esas  dis¬ 
posiciones  figuran  en  el  Código  de  Procedimientos. 
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Siguen  ahora  once  artículos,  el  8  y  del  12  al  21,  que 
en  realidad,  deberían  formar  un  párrafo  distinto,  ya 
que  ellos  constituyen  lo  que  podemos  llamar  el  sistema 
de  Derecho  internacional  privado  que  adopta  el  legis¬ 
lador  guatemalteco.  En  esa  forma  figura  en  el  Título 
Preliminar  del  proyecto  de  Código  Civil  que  se  está 
elaborando  en  Cuba,  bajo  el  epígrafe  de  “ Límites  de 
las  leyes  en  el  espacio.” 

La  Comisión  optó  por  mantener  esos  artículos 
incorporados  en  el  Párrafo  que  se  ocupa  de  los  efectos 
y  aplicación  de  las  leyes,  e  ir  agregando  en  las  diferen¬ 
tes  materias  del  Código  los  artículos  pertinentes,  que 
se  derivan  del  sistema  fundamental  aceptado. 

Nuestra  ley,  siguiendo  la  influencia  de  la  escuela 
italiana  de  la  nacionalidad,  aceptó  tácitamente  ese 
principio  en  el  Código  de  1877,  a  fin  de  establecer  la 
ley  personal  a  que  deba  acudirse  para  resolver  los  con¬ 
flictos  de  las  leyes  en  materia  de  estado  y  capacidad  de 
las  personas.  Así  se  deduce  de  lo  que  disponen  los 
artículos  4.°  y  5.°,  que  respectivamente  dicen:  “Las 
leyes  penales,  de  policía  y  de  seguridad,  obligan  a  todos 
los  habitantes  y  transeúntes,  salvas  las  disposiciones 
establecidas  por  el  derecho  internacional”  y  “Respecto 
de  los  bienes  inmuebles  sitos  en  la  República,  regirán 
las  leyes  guatemaltecas,  aunque  sean  poseídos  por  ex¬ 
tranjeros.” 

La  Ley  de  Extranjería  de  1894,  admitió  el  princi¬ 
pio  de  la  nacionalidad  de  una  manera  expresa,  estable¬ 
ciendo  que  el  estado  y  capacidad  de  las  personas  y  las 
relaciones  de  familia,  se  regularán  por  las  leyes  de  la 
nación  a  la  cual  aquellas  pertenezcan,  art.  48. 

Tres  años  más  tarde,  se  intentó  introducir  un  cam¬ 
bio  radical  en  el  sistema  adoptado,  proponiéndose  la 
doctrina  opuesta,  es  decir,  la  que  toma  por  base  el 
principio  del  domicilio  para  resolver  los  conflictos  y 
determinar  la  competencia  de  los  tribunales.  Esa  ten¬ 
tativa  se  formuló  en  los  tratados  que  se  suscribieron 
en  esta  ciudad  como  consecuencia  del  Primer  Congreso 
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Jurídico  Centroamericano  de  1897 ;  pero  por  razones 
que  no  es  aliora  el  caso  de  exponer,  no  se  consideraron 
dichos  pactos  como  obligatorios  y  de  esa  suerte,  la  legis¬ 
lación  guatemalteca,  siguió  adoptando  el  sistema  de  la 
ley  nacional. 

Al  formularse  el  nuevo  Código  Civil,  pareció  nece¬ 
sario  considerar  cuidadosamente  este  importante  asun¬ 
to,  por  la  trascendencia  que  reviste  desde  el  punto  de 
vista  de  la  soberanía  y  de  la  defensa  de  los  intereses 
de  la  nacionalidad.  Además,  se  tuvo  presente  la  reco¬ 
mendación  aprobada  por  la  5.a  Conferencia  Panameri¬ 
cana  de  Santiago  de  Chile  de  1923,  de  que  procuraran 
los  países  americanos  unificar  o  armonizar  los  sistemas 
de  Derecho  internacional  privado,  para  facilitar  la  obra 
de  la  codificación  de  tan  interesante  disciplina  jurídica, 
empresa  que,  después  de  un  siglo  de  ensayos,  trabajos 
y  tanteos,  está  ahora  próxima  a  realizarse.  En  efecto, 
corre  ya  impreso  para  estudio  de  los  Gobiernos  de 
América,  el  Proyecto  formulado  por  una  Comisión  del 
Instituto  Americano  de  Derecho  Internacional,  de  que 
fué  autor  el  eminente  jurisconsulto  cubano  Dr.  Antonio 
Sánchez  de  Bustamante,  y  que  será  discutido  en  Río 
de  Janeiro,  en  Abril  del  año  próximo. 

Después  de  serias  consideraciones,  la  Comisión  se 
inclinó  por  el  sistema  del  domicilio,  porque,  a  su  juicio, 
no  sólo  responde  a  la  realidad  legislativa  de  la  América, 
sino  que  las  condiciones  de  los  Estados  de  nuestro  Con¬ 
tinente  aconsejan  hoy  dar  la  preferencia  a  ese  sistema 
por  las  especiales  circunstancias  en  que  éstos  se  desen¬ 
vuelven,  en  el  orden  político,  jurídico  y  económico  y 
se  evitan  no  pocos  inconvenientes  para  su  desarrollo  y 
progreso. 

La  necesidad  de  expansión  y  penetración  que  ex- 
perimentan  los  individuos  impulsados  por  tantos  y  tan 
diversos  sentimientos,  que  pone  en  estrecho  contacto 
elementos  de  sociedades  diferentes  y  coloca  unas  frente 
a  otras  leyes  de  distintos  Estados,  inspiradas  en  crite¬ 
rios  muchas  veces  opuestos,  determina  un  fenómeno 
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jurídico  que  debe  regularse  de  conformidad  con  reglas 
y  principios  especiales,  que  procuren,  hasta  donde  sea 
posible,  armonizar  esas  diferencias  y  establezcan  un 
método  que  fíje  la  competencia  de  las  respectivas  leyes 
y  tribunales. 

Los  problemas  que  ocurren  son  por  extremo  com¬ 
plejos  y  revisten  tanta  trascendencia,  que  la  vida  jurí¬ 
dica  sufriría  graves  trastornos,  si  no  fuera  posible 
fijar,  cómo  se  encontrará  protegido  el  individuo  que 
vaya  a  residir  a  un  país  que  no  es  el  suyo,  cuál  será  la 
ley  llamada  a  regular  los  derechos  de  éste  y  en  qué 
forma  podrá  hacerlos  efectivos. 

Los  pueblos  americanos,  especialmente  destinados 
a  recibir  inmigraciones,  no  podían  librarse  de  las 
dificultades  prácticas  que  se  originan,  a  fin  de  establecer 
cuál  es  la  ley  personal  que  deba  aplicarse  en  materia 
de  estado  y  capacidad.  De  allí  que  en  la  Argentina, 
Brasil,  Uruguay,  etc.,  apareció  pronto  una  legislación 
que  regula  en  forma  más  o  menos  adecuada  y  conve¬ 
niente  esas  cuestiones,  a  fin  de  fijar  los  límites  en  el 
espacio  de  la  competencia  legislativa  de  los  Estados, 
cuando  se  trata  de  relaciones  jurídicas  que  pueden  estar 
regidas  por  diversas  leyes. 

Algunos  de  estos  países  adoptaron  el  sistema  de  la 
ley  nacional  o  sistema  francés ;  otros  prefirieron  el  del 
domicilio  o  sea  el  sistema  de  la  territorialidad.  Inter¬ 
minables  controversias  se  han  entablado  entre  los  que 
defienden  una  u  otra  doctrina  y  numerosas  son  las  razo¬ 
nes  que  unos  y  otros  ofrecen.  En  realidad,  se  ha  con¬ 
vertido  esta  materia  en  un  asunto  respecto  del  cual  se 
encuentran  profundamente  divididas  las  opiniones; 
autores  eminentes  y  la  legislación  de  los  pueblos  más 
cultos,  divergen  radicalmente  hasta  el  punto  de  hacer 
muy  difícil,  por  no  decir  imposible,  un  acuerdo  acep¬ 
table. 

No  he  de  reproducir  aquí  los  argumentos  que  de 
uno  y  otro  bando  se  presentan,  ya  para  defender  o  para 
atacar  ambos  sistemas,  pues  son  de  todos  conocidos; 
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basta  con  hacer  constar  que  hay  razones  que  explican 
el  por  qué  en  varios  de  los  países  americanos  se  acogió 
el  principio  de  la  nacionalidad,  y  que  al  mismo  tiempo 
resulta  innegable  que  ese  sistema  va  perdiendo  mucho 
de  su  importancia  y  del  auge  que  alcanzare,  ya  que,  si 
bien  se  mira,  resulta  evidente  que  en  el  fondo,  es  una 
manifestación  de  ciertas  tendencias  encaminadas  a 
satisfacer  propósitos  de  orden  político  que,  por  sus 
fines,  son  diametralmente  opuestos  a  los  que  se  persi¬ 
guen  en  América. 

A  los  supremos  intereses  de  la  soberanía  de  los 
países  de  nuestro  Continente  no  puede  convenir  el 
mantenimiento  de  elementos  extranjeros,  que  acuden 
en  grandes  masas  a  radicarse  en  ellos,  sin  que  se  amal¬ 
gamen  o  incorporen  con  el  elemento  nacional ;  y  si  ésto 
ha  sido  siempre  así,  las  actuales  condiciones  del  mundo 
parecen  aconsejar,  como  medida  altamente  previsora, 
que  los  extranjeros  de  todas  las  nacionalidades  que 
traen  consigo  las  más  variadas  tendencias,  no  lleguen 
a  constituir  diversas  fracciones  en  la  unidad  legislativa 
de  cada  Estado.  La  gran  corriente  emigratoria  de 
Europa  se  dirigía  de  preferencia  hasta  hace  poco  a  los 
Estados  Unidos  del  Norte,  pero  recientes  disposiciones 
legislativas  de  aquella  nación,  le  han  puesto  un  dique, 
que  la  obligará  a  desbordarse  sobre  otras  regiones  del 
continente  americano. 

Además,  no  puede  desconocerse  que,  en  presencia 
de  las  conveniencias  mutuas  de  las  naciones  de  Amé¬ 
rica,  la  doctrina  del  domicilio  va  obteniendo  cada  vez 
mayores  simpatías  y  no  es  dudoso  que,  de  escogerse 
entre  uno  u  otro  sistema,  sea  el  del  domicilio  al  que  se 
conceda  la  preferencia.  Esta  reacción  favorable,  la 
encontramos  justificada  además,  en  que  se  generaliza 
la  tendencia  doctrinaria  a  considerar  que  el  individuo 
debe  estar  regido,  en  sus  actividades  jurídicas,  por  la 
ley  civil  en  vigor  en  una  esfera  determinada  de  vida 
social,  en  la  que  aquel  se  ha  establecido  de  una  manera 
incondicional  y  permanente,  en  proporción  a  su  incor- 
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poración  a  dicha  esfera  de  vida.  Y  no  ha  de  perderse 
de  vista  el  hecho  indiscutible,  por  más  que  haya  sido 
tantas  veces  repetido,  de  que  el  individuo  domiciliado 
en  el  extranjero,  va  asimilándose  poco  a  poco  la  manera 
de  ser,  las  costumbres  y  hasta  los  ideales  de  la  nueva 
sociedad,  aprovechándose  de  sus  adelantos  y  ventajas, 
se  beneficia  con  su  prosperidad  o  sufre  con  sus  quebran¬ 
tos;  está  sujeto  a  la  condición  civil  del  grupo  social  en 
que  colabora  con  su  actividad  e  inteligencia  y  es  éste 
también  el  que  garantiza  sus  actos  y  transacciones  y 
protege  sus  legítimos  y  más  caros  intereses. 

Por  otra  parte,  el  Estado  tiene  el  derecho  y  el  de¬ 
ber  de  regir  la  conducta  de  todas  las  personas  que  se 
encuentren  en  su  territorio  y  de  no  hacerlo  así  peligra¬ 
rían  su  unidad  política  y  los  derechos  inherentes  a  su 
soberanía  e  independencia. 

La  determinación  uniforme  de  lo  que  significa  la 
ley  personal  del  individuo,  no  ha  podido  conseguirse 
todavía,  como  tampoco  ha  sido  posible  formular  exclu¬ 
sivamente  en  el  domicilio  o  la  nacionalidad,  un  sistema 
positivo  de  Derecho  internacional  privado. 

Atendiendo  a  todas  las  consideraciones  anteriores 
y  sin  desconocer  que  el  principio  de  la  nacionalidad 
presenta  en  muchos  casos  resoluciones  ventajosas,  la 
Comisión  adoptó  el  sistema  del  domicilio,  con  las  limi¬ 
taciones  que  en  el  curso  del  Código  aparecen,  en  las  que 
se  procura  combinar  la  territorialidad  con  la  perso¬ 
nalidad. 

Así  pues,  el  Artículo  8.°  del  Código  dice:  que  la 
autoridad  de  la  ley  se  extiende  a  todos  los  habitantes 
de  la  República,  inclusos  los  extranjeros,  salvas  las 
disposiciones  establecidas  por  el  Derecho  Internacional. 
El  Artículo  12  establece  que  el  estado  y  capacidad  de 
las  personas  se  rigen  por  las  leyes  de  su  domicilio ;  y, 
lógicamente,  agregan  los  artículos  13,  14  y  15,  que  el 
estado  civil  adquirido  por  un  extranjero,  conforme  a 
las  leyes  de  su  país,  será  reconocido  en  Guatemala ;  que 
la  capacidad  civil,  una  vez  adquirida,  no  se  altera  por 
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el  cambio  de  domicilio ;  y  que  la  ley  del  país  donde  resi¬ 
de  la  persona,  determina  las  condiciones  requeridas  para 
que  la  residencia  constituya  domicilio. 

Para  facilitar  la  aplicación  de  esta  materia,  el  Pro¬ 
yecto  de  Código  de  Derecho  internacional  privado  a  que 
antes  nos  hemos  referido,  divide  todas  las  leyes,  para  el 
ejercicio  de  los  derechos  civiles  y  la  seguridad  política 
idéntica  de  nacionales  y  extranjeros,  en  tres  grupos:  le¬ 
yes  de  orden  público  interno,  que  son  las  que  se  aplican  a 
las  personas  en  razón  de  su  domicilio  o  de  su  nacionali¬ 
dad  y  las  siguen  aunque  se  trasladen  al  extranjero ;  leyes 
de  orden  público  internacional,  entendiendo  por  tales, 
las  que  obligan  a  cuantos  habiten  el  territorio  nacional, 
que  tienen  por  objeto  el  Estado  y  forman  su  derecho,  al 
punto  de  que  infringirlas  o  dejar  de  aplicarlas,  equi¬ 
vale  a  lesionar  la  soberanía  y  a  destruir  o  lastimar 
esencialmente  sus  fundamentos  y  su  organización;  y 
leyes  de  orden  privado,  que  son  las  que  se  aplican  sola¬ 
mente  mediante  la  expresión,  la  interpretación  o  la 
presunción  de  la  voluntad  de  las  partes  o  de  alguna  de 
ellas,  en  materias  que  no  afectan  a  los  intereses  colec¬ 
tivos  del  Estado  o  a  sus  deberes  sustanciales  de  protec¬ 
ción  individual. 

Esta  clasificación  que  hace  aquel  proyecto  de  Có¬ 
digo,  abarca  todo  el  Derecho  internacional  privado  y 
cada  país  tiene  el  derecho  de  determinar  conforme  a 
sus  reglas  e  intereses,  la  calificación  de  las  diversas 
instituciones  o  relaciones  jurídicas,  para  colocarlas  en 
el  respectivo  grupo  de  leyes,  o  haciéndolo  por  medio 
de  acuerdos  internacionales,  como  se  propone  en  el 
proyecto. 

Si  tan  importantísimo  trabajo  merece  ser  aprobado, 
como  es  casi  seguro  que  lo  sea,  vendrá  a  servir  de  com¬ 
plemento  eficaz  para  la  aplicación  armónica  en  Amé¬ 
rica  de  los  sistemas  de  Derecho  internacional  privado, 
que  cada  país  adopte  o  mantenga. 

Pero  no  fué  solamente  ésta  la  modificación  sustan¬ 
cial  introducida  a  este  respecto  por  el  nuevo  Código. 
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El  Artículo  15  amplió  lo  dispuesto  en  el  Artículo  5  del 
antiguo,  en  el  sentido  de  que  los  bienes,  sea  cual  fuere 
su  naturaleza  (ya  no  sólo  los  inmuebles)  situados  en 
Guatemala,  están  sujetos  a  las  leyes  guatemaltecas, 
aunque  los  dueños  sean  extranjeros. 

Desapareció  de  ese  modo  la  antigua  división  esta¬ 
tutaria  mantenida  generalmente  basta  nuestros  días, 
según  la  cual  los  inmuebles  quedaban  sujetos  a  la  ley 
territorial  (lex  rei  sitae)  cualquiera  que  fuere  la  na¬ 
cionalidad  o  el  domicilio  del  propietario ;  y  los  bienes 
muebles  y  los  derechos  reales  que  pueden  afectarlos,  se 
consideraban  sujetos  a  la  ley  personal  del  dueño,  con¬ 
forme  los  antiguos  adagios:  “mobüia  sequuntur  per- 
sonae ”  y  “ mobüia  personae  ossibus  inhaerent.” 

La  clasificación  del  sistema  de  los  estatutos  perdió 
la  gran  importancia  que  tuvo  en  otros  tiempos ;  la  doc¬ 
trina  que  ahora  prevalece  a  este  respecto,  aue  induda¬ 
blemente  es  más  justa  y  responde  mejor  a  la  naturaleza 
de  las  cosas,  es  que,  sin  distinguir  ya  en  si  son  muebles 
o  inmuebles,  será  la  ley  de  la  situación  de  unos  y  otros 
la  que  regule  las  relaciones  jurídicas  de  que  pueden  ser 
objeto. 

Que  esta  sea  la  ley  aplicable  en  cuanto  a  los  inmue¬ 
bles,  nunca  ha  existido  duda.  Pero  tampoco  puede 
haberla  hoy  que  la  propiedad  mobiliaria  ha  alcanzado 
una  importancia  y  desarrollo  verdaderamente  extra¬ 
ordinarios,  que  no  tuvo  en  épocas  en  que  esa  propiedad, 
consistía  principalmente  en  metales  preciosos  y  joyas 
y  cuando  la  tierra  se  consideraba  como  el  único  y  ver¬ 
dadero  elemento  de  propiedad  y  de  riqueza. 

El  ensanche  admirable  del  comercio,  el  espíritu  de 
asociación  y  los  efectos  maravillosos  del  crédito,  junto 
con  los  descubrimientos  e  invenciones  de  todo  género, 
han  contribuido  eficazmente  a  que  los  bienes  muebles 
adquieran  tanta,  o  mayor  importancia,  en  muchos 
casos,  que  los  inmuebles  y  que  ejerzan  una  vasta  y  pode¬ 
rosa  influencia,  que  la  soberanía  debe  tomar  en  cuenta, 
obligando  al  legislador  a  dictar  leyes  que  garanticen  en 
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todo  caso,  cualquiera  que  sea  la  nacionalidad  del  pro¬ 
pietario,  las  múltiples  relaciones  de  derecho  que  se 
originan  de  esa  clase  de  bienes,  que,  en  tan  alto  grado, 
interesan  en  la  vida  moderna  a  la  riqueza  pública  y  a 
consideraciones  que  afectan  el  orden  social,  político  y 
económico  de  los  Estados. 

Se  justifica,  pues,  ampliamente  que  ba  de  ser  la 
ley  de  la  situación  de  las  cosas  la  que  deba  tenerse  en 
cuenta  para  regular  las  relaciones  jurídicas  de  que 
éstas  puedan  ser  objeto  y  ese  fué  el  criterio  que  adoptó 
la  Comisión,  como  aparece  en  el  Artículo  16  del  nuevo 
Código. 

El  Artículo  17  es,  en  parte,  el  Artículo  55  del  Có¬ 
digo  antiguo,  en  el  sentido  que  en  todo  lo  que  se  refiera 
a  la  ejecución  y  efectos  de  las  obligaciones  debe  regu¬ 
larse  por  la  ley  del  país  donde  esa  ejecución  se  efectúe. 

A  continuación  se  reproduce  en  el  Artículo  18  el 
principio  universalmente  reconocido  de  que  las  formas 
y  solemnidades  externas  de  los  contratos,  testamentos, 
y  de  todo  instrumento  público,  se  regirán  por  las  leyes 
del  país  donde  se  hubieren  otorgado,  de  acuerdo  con  el 
popular  aforismo  “locus  regit  actum.” 

El  Artículo  19  no  es  más  que  reproducción  del 
Artículo  54  del  antiguo  Código  que  establece  los  casos 
en  que  el  extranjero,  aunque  se  baile  fuera  de  la  Repú¬ 
blica,  puede  ser  citado  a  responder  ante  los  tribunales 
de  ella. 

El  Artículo  20  acepta  el  mismo  principio  que  el 
Artículo  3.°  del  Decreto  272,  que  dice  que  el  que  funde 
su  derecho  en  leyes  extranjeras  deberá  probar  la  exis¬ 
tencia  de  éstas ;  sólo  que  ahora  se  le  agregó  que,  eso  no 
obstante,  las  leyes  extranjeras  no  serán  aplicables  cuan¬ 
do  se  opongan  a  las  leyes  de  orden  público ;  y  comple¬ 
mentando  esta  materia  añade  el  Artículo  21,  que  no  se 
dará  cumplimiento  a  sentencias  extranjeras  que  fueren 
contrarias  a  las  leyes  prohibitivas,  a  las  de  orden  pú¬ 
blico  y  de  buenas  costumbres. 
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Los  artículos  22  y  23  del  nuevo  Código  correspon¬ 
den  al  17  y  18  del  anterior  cuerpo  legal,  con  una  ligera 
alteración  en  cuanto  a  la  forma  en  que  estában  redac¬ 
tados,  y  consignando  la  expresa  sanción  de  responsa¬ 
bilidad  para  los  jueces  que  suspendan,  retarden  o  de¬ 
nieguen  la  administración  de  justicia. 

El  Párrafo  II,  Interpretación  de  la  ley,  es  el  mis¬ 
mo  que  como  Párrafo  l.°  del  Título  XV  del  Libro 
Tercero,  trae  el  antiguo  Código,  salvo  alguna  que  otra 
modificación  de  redacción,  que  en  nada  afectan  el  fondo 
del  asunto. 

El  Párrafo  III  se  ocupa  de  la  Derogación  de 
la  ley. 

El  Artículo  30  es  copia  literal  del  Artículo  11  del 
antiguo  Código,  que  dice :  que  la  ley  no  queda  abrogada 
ni  derogada,  sino  por  otra  posterior;  que  es  cuanto  al 
respecto  dice  aquel  Código. 

Ahora  se  agregaron  otros  dos  artículos,  el  31,  que 
declara  en  qué  casos  la  abrogación  y  derogación  de  las 
leyes  es  expresa  o  tácita,  siendo  ésta  última  siempre 
que  la  nueva  ley  contenga  disposiciones  que  no  pueden 
conciliarse  con  las  de  la  ley  anterior;  y  el  Artículo  32 
sienta  el  principio,  que  tiende  a  evitar  torcidas  inter¬ 
pretaciones,  que  los  Códigos  y  las  leyes  orgánicas,  así 
como  cualquiera  ley  que  implique  sustitución,  abroga¬ 
rá  la  anterior,  aun  cuando  no  baya  pugna  aparente 
entre  ellas.  De  esa  suerte  no  podrá  repetirse  entre 
nosotros  el  caso  de  que  se  aplique  una  Ley  de  Partidas, 
alegando  que  sus  disposiciones  no  están  en  pugna  con 
las  leyes  actuales. 

Aquí  termina  el  Título  Preliminar  y  principia  el 
Título  l.°,  Párrafo  l.°,  que  se  ocupa  de  las  personas, 
limitándose  a  clasificarlas  en  naturales  y  jurídicas, 
para  continuar,  en  Párrafo  separado  el  estudio  de  las 
personas  naturales. 

El  Artículo  35  dice:  La  personalidad  del  hombre 
comienza  con  su  nacimiento  y  termina  con  su  muerte ; 
sin  embargo,  al  que  está  por  nacer  se  le  considera  nacido 
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para  todo  lo  que  le  favorece.  De  esa  manera  se  reunie¬ 
ron  en  uno  sólo,  las  disjDOsiciones  contenidas  en  los  ar¬ 
tículos  22  y  23  del  antiguo  Código. 

El  Artículo  siguiente  número  36,  sienta  ahora  una 
doctrina  distinta  de  la  que  había  aceptado  el  Código 
anterior.  En  efecto,  dicho  Artículo  declara:  “Para 
que  la  personalidad  esté  determinada  y  sea  capaz  de 
adquirir  derechos,  basta  que  la  criatura  haya  nacido 
viva  y  que  por  su  constitución  anatómica  y  fisiológica 
sea  viable.  ’  ’ 

El  Código  de  1877  admitía  todavía  el  principio 
contenido  en  Las  Partidas,  que  dice:  “Non  deben  ser 
“contados  por  fijos  los  que  nascen  de  la  mujer  et  non 
“son  figurados  como  ornes,  así  como  si  obviesen  cabeza 
“u  otros  miembros  de  bestia,”  adicionado  por  una  ley  de 
Toro,  que  exigía  para  tener  al  feto  por  nacido,  el  haber 
vivido  a  lo  menos  24  horas  naturales.” 

La  Comisión  aceptó  el  parecer  de  quienes  susten¬ 
tan  que  basta  que  la  criatura  viva  un  momento  des¬ 
prendida  del  seno  materno,  para  que  la  personalidad 
esté  determinada.  El  hecho  de  la  vida  es  más  fácil  de 
comprobar  que  la  duración  de  la  misma,  durante  un 
plazo  más  o  menos  convencional.  El  haber  vivido  la 
criatura,  y  las  condiciones  de  viabilidad  que  hubiere 
tenido,  se  prueban  con  dictamen  pericial.  Un  niño 
puede  nacer  vivo  y  sin  embargo,  no  ser  viable  por  de¬ 
fecto  o  anormalidad  de  su  constitución  anatómica  y 
fisiológica.  En  cambio,  nace  vivo  y  no  tiene  vicios  de 
conformación  que  le  impidieren  su  viabilidad  y  eso  no 
obstante,  morir  a  causa  de  un  accidente  cualquiera 
antes  de  las  veinticuatro  horas.  No  cabe  duda  que  en 
estos  casos,  sobre  la  prueba  testimonial  que  acredita 
un  término  más  o  menos  largo,  está  el  dictamen  de 
expertos,  que  será  más  concluyente  y  preste  mayor 
garantía. 

Los  artículos  siguientes,  37  y  38  del  Código,  corres¬ 
ponden  a  disposiciones  análogas  del  anterior  que  las 
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refería  a  la  herencia  y  a  la  donación,  pero  que  ahora  se 
colocan  en  un  lugar  que  parece  más  apropiado. 

En  cuanto  al  Artículo  final  de  este  párrafo,  que  es 
el  número  39,  admite  el  mismo  principio  reconocido 
en  el  Artículo  51  del  antiguo  Código,  que  dice:  que  la 
ley  no  reconoce  diferencia  entre  el  guatemalteco  y  el 
extranjero,  en  cuanto  a  la  adquisición  y  goce  de  los 
derechos  civiles  que  determina  el  mismo  Código;  pero 
ahora  se  le  agregó,  salvo  las  restricciones  expresamente 
imouestas  por  la  ley.  Y  así  tiene  que  ser,  pues  nues¬ 
tras  leyes,  como  las  de  todos  los  Estados,  establecen 
ciertas  limitaciones  que  se  imponen  por  cuestión  de 
orden  público. 

Las  restricciones  establecidas  por  nuestras  leyes 
al  ejercicio  de  los  derechos  privados  del  extranjero, 
son:  el  derecho  de  entrar  libremente  al  territorio  de  la 
República,  que  se  justifica  porque  todo  Gobierno  tiene 
el  deber  de  reglamentar  la  entrada  y  residencia  de  los 
extranjeros  en  su  territorio,  desde  el  punto  de  vista 
del  ejercicio  de  su  soberanía  y  de  su  propia  conserva¬ 
ción,  y  teniendo  en  cuenta  además,  circunstancias  par¬ 
ticulares  que  se  refieren  a  la  moralidad  y  al  orden 
social,  que  lo  obligan  a  imponer  determinadas  restric¬ 
ciones,  que  eviten  inconvenientes  y  futuros  peligros. 
Existe  también  la  de  fianza  de  arraigo  o  judicatum 
solvi,  in  limini  litis,  que  tiende  a  ser  abolida  de  las 
legislaciones  modernas. 

Sólo  los  nacionales  o  nacionalizados  guatemaltecos 
pueden  adquirir  y  poseer  terrenos  limítrofes  con  las 
naciones  vecinas,  así  como  en  ciertas  zonas  especiales 
del  país  y  nunca  podrán  trasmitir  la  propiedad  inmue¬ 
ble  que  adquieran  en  la  República  a  ningún  Gobierno 
extranjero.  En  lo  que  se  refiere  a  la  explotación  de  hi¬ 
drocarburos  deben  comprobar  ciertos  extremos  que  exi¬ 
ge  la  ley  de  la  materia.  Los  propietarios  de  nave  guate¬ 
malteca,  aunque  sean  extranjeros,  quedan  sujetos  a  las 
prescripciones  de  nuestras  leyes.  Tampoco  pueden 
ejercer  libremente  las  profesiones  para  las  que  se  exige 


180 


EL  PORO  GUATEMALTECO 


un  título  facultativo,  sin  determinados  requisitos;  y, 
todavía  la  ley  les  impone  dos  restricciones  más,  que 
son  la  extradición  y  la  expulsión  del  territorio.  Se 
justifica  pues,  la  salvedad  que  hace  ahora  el  Artículo 
comentado. 

Párrafo  III. — 'Capacidad  de  las  personas  naturales. 

Los  tres  primeros  artículos  de  este  párrafo  repro¬ 
ducen  idénticas  disposiciones  del  antiguo  Código. 

El  Artículo  43  estatuye  que  la  capacidad  civil  se 
suspende  por  la  interdicción  y  procede  declararla  por 
locura  o  imbecilidad  y  por  sordomudez,  cuando  la  per¬ 
sona  no  pueda  darse  a  entender  por  escrito.  Agrega 
que  el  menor  de  14  años  no  podrá  ser  declarado  en 
interdicción. 

En  seguida  se  establece  que  las  causas  de  interdic¬ 
ción  deben  comprobarse  judicialmente  por  dictamen 
pericial,  con  intervención  del  Ministerio  Público  y  la 
declaratoria  surtirá  sus  efectos  desde  la  fecha  en  que 
sea  pronunciada. 

El  Artículo  45  señala  quiénes  pueden  solicitar  la 
interdicción,  en  el  orden  siguiente:  el  cónyuge;  los 
parientes  del  incapacitado :  el  Ministerio  Público ;  y  las 
personas  que  tengan  alguna  acción  contra  el  incapa¬ 
citado.  Después  enumera  los  casos  en  que  el  Ministerio 
Público  está  obligado  a  pedirla,  que  son,  cuando  se 
trate  de  dementes  furiosos;  cuando  no  exista  cónyuge 
ni  parientes ;  y  cuando  el  cónyuge  o  los  parientes  sean 
menores  o  carezcan  de  la  capacidad  necesaria  para 
comparecer  en  juicio  o  no  residan  en  el  lugar  donde  se 
encuentre  el  incapacitado. 

La  Comisión  creyó  conveniente  entrar  en  estos  de¬ 
talles  para  la  mejor  garantía  de  los  interdictos  y  faci¬ 
litar  el  cumplimiento  de  las  formalidades  que  deben 
cumplirse  en  los  Tribunales,  de  acuerdo  con  el  Código 
de  Procedimientos. 

El  Artículo  48  reproduce  el  43  del  Código  antiguo, 
en  el  sentido  de  que  los  actos  anteriores  a  la  interdicción 
pueden  ser  anulados,  si  se  probare  que  la  causa  de  ella 
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existía  notoriamente  en  la  época  en  que  se  verificaron; 
y  el  Artículo  49  restringe  la  disposición  precedente, 
diciendo  que  los  actos  realizados  por  una  persona,  no 
podrán  impugnarse  después  de  su  muerte,  alegando 
alguna  de  las  incapacidades  reconocidas  por  la  ley,  sino 
en  virtud  de  declaratoria  de  interdicción,  que  se  hu¬ 
biese  hecho  antes  del  fallecimiento. 

El  Artículo  50,  último  de  este  Párrafo,  determina 
el  caso  en  que  puede  revocarse  la  declaratoria  de  inter¬ 
dicción. 

Párrafo  IV. — Personas  jurídicas. 

Existencia  y  capacidad  de  las  personas  jurídicas. 

Con  relación  a  las  personas  jurídicas  el  Código 
de  1877  solo  contenía  cuatro  artículos  y  la  deficiencia 
de  sus  disposiciones  obligó,  desde  hace  algún  tiempo, 
a  que  se  dictaran  varias  leyes  que  complementen  y 
regulen  esta  importantísima  materia,  como  son  el  De¬ 
creto  205  de  Abril  de  1893,  el  Decreto  No.  603  de  1903 
y  otras  disposiciones  legislativas  últimamente  emitidas. 

El  Código  actual,  lo  mismo  que  el  anterior,  adopta 
el  principio  de  que  las  personas  jurídicas  sólo  existen 
como  creaciones  artificiales  de  la  ley,  como  puras  fic¬ 
ciones  jurídicas.  Esta  opinión,  con  estar  tan  admitida  y 
en  apariencia  tan  bien  sustentada,  viene  perdiendo 
autoridad,  combatida  con  argumentos  que  logran  im¬ 
ponerse,  porque  responden  mejor  al  concepto  del 
derecho  y  están  inspirados  en  tendencias  más  confor¬ 
mes  con  el  espíritu  moderno,  los  cuales  han  alcanzado 
ya  en  el  terreno  doctrinario  muchas  simpatías  y  adhe¬ 
siones,  que  comienzan  a  reflejarse  en  algunas  leyes 
positivas. 

El  Código,  sin  embargo,  siguió  el  sistema  de  la 
ficción,  y,  así,  dice  que  son  personas  jurídicas:  l.° — El 
Estado,  los  municipios  y  las  corporaciones  de  carácter 
público  creadas  o  reconocidas  por  la  ley :  2.° — Las  com¬ 
pañías  colectivas,  anónimas,  en  comandita,  cooperati¬ 
vas,  consorcios  y  cualesquiera  otras  que  establezcan  las 
leyes:  3.° — Las  asociaciones  que  se  proponen  fines 
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políticos,  científicos,  artísticos,  económicos,  de  bene¬ 
ficencia,  de  recreo,  o  de  cualquier  otro  fin  lícito,  que 
no  tenga  por  objeto  el  lucro  y  cuya  constitución  fuere 
aprobada  por  el  Gobierno. 

Más  adelante,  el  Artículo  54  dice:  que  las  asocia¬ 
ciones  que  se  constituyan  sin  la  aprobación  de  los 
estatutos  por  el  Gobierno,  podrán  dedicarse  libremente 
a  sus  fines,  siempre  que  sean  lícitos;  pero  no  tendrán 
personalidad  jurídica. 

Desarrollando  el  concepto  de  las  personas  jurídi¬ 
cas,  declara  el  Artículo  52,  que  el  Estado,  de  pleno 
derecho,  es  persona  moral  perpetua ;  y  que  los  munici¬ 
pios  tienen  personalidad  jurídica  para  ejercer  todos 
los  derechos  que  les  otorgan  la  Constitución  y  las  leyes 
y  para  contraer  obligaciones. 

En  cuanto  a  la  capacidad  civil  de  las  corporaciones 
establece  que  el  de  éstas  se  regulará  por  las  leyes  que 
las  hayan  creado  o  reconocido ;  la  de  las  compañías  por 
su  escritura  constitutiva  o  sus  estatutos;  y  la  de  las 
asociaciones,  por  las  reglas  de  su  institución,  mediante 
acuerdo  del  Gobierno  cuando  no  hubieren  sido  creadas 
por  el  Estado. 

Los  artículos  55  y  56  del  Código  reproducen  las 
mismas  disposiciones  de  los  artículos  1825  y  147  del 
Código  anterior. 

El  Artículo  57  declara  que  la  nacionalidad  de  una 
personalidad  jurídica  es  la  del  Estado  a  cuyas  leyes 
debe  su  existencia  y  reconocimiento,  lógica  consecuen¬ 
cia  del  criterio  adoptado  anteriormente  respecto  de  la 
creación  de  esta  clase  de  personas. 

Los  artículos  58-,  59  y  60  reproducen,  con  ligeras 
variantes  de  redacción,  muchos  de  los  artículos  del 
Decreto  205,  con  el  aditamento  del  inciso  2.°  del  Artícu¬ 
lo  61,  que  dispone  que  las  compañías  o  asociaciones 
extranjeras  que  tengan,  habitualmente,  negocios  en  la 
República,  deben  constituir  un  mandatario  expensado 
y  arraigado,  con  todas  las  facultades  generales  y  espe- 
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cíales  que  la  ley  exige,  para  responder  de  los  negocios 
judiciales  o  extrajudiciales  que  con  ellas  se  relacionan. 
No  podrá  negarse  que  esta  disposición  viene  a  llenar 
una  verdadera  necesidad,  que  con  urgencia  reclamaba 
la  opinión  pública  y  muy  especialmente  los  miembros 
del  Foro. 

El  Artículo  62  establece  la  sanción  para  las  com¬ 
pañías  o  asociaciones  extranjeras  que  infrinjan  los 
artículos  de  este  Párrafo. 

Párrafo  V. — Extinción  de  las  personas  jurídicas. 

A  este  respecto  se  adoptaron  las  reglas  y  disposi¬ 
ciones  establecidas  en  el  Código  Civil  y  en  el  de  Co¬ 
mercio,  sin  otra  mayor  novedad  que  las  contenidas  en 
el  Artículo  67,  que  dice:  los  bienes  vacantes  de  las 
personas  jurídicas  se  rigen  por  las  mismas  disposiciones 
que  los  de  las  personas  naturales. 

Título  III. — Domicilio  y  vecindad. 

Esta  materia  la  trata  el  Código  de  1877  en  el 
párrafo  II,  al  ocuparse  de  los  vecinos  y  transeúntes. 

Define  aquel  Código  el  domicilio  de  una  persona 
como  el  lugar  donde  reside  habitualmente:  a  falta  de 
éste,  el  en  que  tiene  el  principal  asiento  de  sus  negocios. 
A  falta  de  uno  y  otro,  reputa  domicilio  de  una  persona 
el  lugar  en  que  ésta  se  halla. 

Para  que  exista  el  domicilio  son  indispensables  dos 
condiciones  esenciales :  la  residencia  en  un  lugar  deter¬ 
minado  y  la  intención  de  permanecer  en  él  por  un  tiem¬ 
po  indefinido.  El  domicilio  es,  pues,  un  hecho  jurídico, 
pero  al  mismo  tiempo  es  también  un  derecho.  La 
residencia  constituye  el  hecho;  las  condiciones  de  su 
existencia  y  la  voluntad  efectiva  o  presunta,  lo  convier¬ 
ten  en  una  cuestión  de  derecho. 

Como  se  vé  el  antiguo  Código  sólo  tenía  en  cuenta 
uno  de  los  dos  elementos  que  requiere  el  domicilio,  el 
hecho  de  residir,  sin  considerar  para  nada  el  animus,  es 
decir,  la  voluntad.  Esta  deficiencia  que  se  presta  a 
dificultades  prácticas,  y  lo  fueron  numerosísimas  du¬ 
rante  la  guerra  mundial,  la  subsanó  ahora  el  Código, 
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agregando,  al  lugar  donde  se  reside  habitualmente,  el 
ánimo  de  permanecer  en  él.  Artículo  68. 

A  continuación  establece  el  Código  la  presunción 
del  ánimo  de  residir,  por  la  permanencia  continua 
durante  un  año  en  el  lugar,  determinando  en  seguida 
cuándo  debe  cesar  dicba  presunción,  o  sea  si  se  compro¬ 
bare  que  la  residencia  es  accidental  o  que  se  tiene  en 
otra  parte  el  bogar  doméstico. 

Los  artículos  que  siguen,  del  70  al  78,  corresponden 
a  idénticas  disposiciones  del  Código  anterior,  con  algu¬ 
na  que  otra  agregada  abora,  como  por  ejemplo  la  que 
señala  el  domicilio  de  los  agentes  diplomáticos  guate¬ 
maltecos;  el  de  las  agencias  y  sucursales  permanentes 
de  personas  jurídicas,  y  el  derecho  de  las  personas  de 
elegir,  en  sus  contratos,  un  domicilio  especial,  para  el 
cumplimiento  de  las  obligaciones  que  de  éstos  se 
originen. 

El  Artículo  79  define  la  vecindad,  diciendo  que  es 
la  circunscripción  municipal  en  que  una  persona  reside, 
y  se  rige  por  las  mismas  leyes  que  el  domicilio;  agre¬ 
gando  el  Artículo  siguiente,  que  la  vecindad  confiere 
iguales  derechos  e  impone  las  mismas  obligaciones 
municipales  a  guatemaltecos  y  extranjeros. 

El  Artículo  81,  que  finaliza  este  Párrafo,  dice,  que 
son  transeúntes  los  que  accidentalmente  se  encuentren 
en  una  jurisdicción  municipal,  teniendo  su  domicilio  en 
otra  distinta. 

Título  III. — Ausencia  y  muerte  presunta.  Párra¬ 
fo  l.°  Ausencia. 

En  esta  materia  establece  el  nuevo  Código  una 
diferencia  substancial,  al  fijar  el  concepto  de  la  ausen¬ 
cia.  Para  el  Código  de  1877,  es  ausente  el  individuo 
cuyo  paradero  se  ignora ;  lo  es  también  el  que  se  baila 
fuera  de  la  República. 

El  Código  actual  reputa  ausente  a  la  persona  que 
teniendo  o  habiendo  tenido  su  domicilio  en  la  Repú¬ 
blica,  se  baila  fuera  de  ella.  Considera  también  ausente, 
para  los  efectos  legales,  a  la  persona  que  ha  desapare- 
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cido  de  su  domicilio  y  cuyo  paradero  se  ignora.  Se 
exige  pues,  ahora,  una  condición  indispensable,  que  es 
tener  o  haber  tenido  domicilio  en  la  República,  o  el 
abandono  del  domicilio,  sin  que  se  sepa  el  paradero. 
Aquel  que  se  encuentra  en  el  primer  caso  es  propia¬ 
mente  el  ausente :  el  del  segundo,  se  considera  más  bien 
como  desaparecido. 

Párrafo  II. — Administración  de  los  bienes  del 
ausente. 

El  Código  distingue  en  la  ausencia  tres  períodos, 
en  los  que  son  distintas  las  consecuencias  jurídicas  que 
produce,  y  reconocen  por  fundamento  la  mayor  o  menor 
probabilidad  acerca  de  la  existencia  de  la  persona  cuyo 
paradero  se  ignora. 

El  primero  es  la  presunción  de  ausencia,  y  el  Código 
dicta  entonces  las  medidas  provisionales  de  carácter 
urgente,  destinadas  a  conservar  el  patrimonio.  En  tal 
concepto,  al  ausente  que  no  tenga  apoderado  ni  otro 
representante  legal,  le  nombrará  el  Juez  un  defensor 
ad-litem,  para  los  casos  en  que  deba  responder  a  una 
demanda  o  hacer  valer  algo  en  juicio,  haciendo  el  nom¬ 
bramiento  por  su  orden  en  las  personas  que  al  efecto 
señala  el  Artículo  83.  Sin  embargo,  dice  el  Artículo  84, 
ese  cargo  de  defensor  recaerá  de  preferencia  en  el 
apoderado,  si  lo  tuviere  el  ausente,  cuando,  carezca  de 
facultades  suficientes  para  la  defensa  en  juicio. 

En  este  primer  período,  si  hubiere  necesidad  de 
proveer  a  la  administración  de  los  bienes  del  ausente, 
el  Juez  nombrará  un  guardador  para  ese  objeto,  obser¬ 
vando  el  orden  que  fija  el  Artículo  86.  A  continuación 
establece  quiénes  pueden  denunciar  la  ausencia  y  dis¬ 
pone  que  ésta  debe  comprobarse  de  conformidad  con  el 
Código  de  Procedimientos  y  ser  declarada  judicialmen¬ 
te,  con  intervención  del  Ministerio  Público. 

En  los  artículos  89  al  94  de  este  Párrafo  se  enume¬ 
ran  las  responsabilidades  del  guardador  y  las  garantías 
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que  debe  prestar,  reglamentando  sus  atribuciones  con 
toda  amplitud. 

Párrafo  III. — Posesión  provisional  de  los  bienes 
del  ausente. 

En  este  segundo  período,  después  de  transcurridos 
cinco  años,  durante  los  cuales  no  se  ba  tenido  noticias 
del  ausente,  y  en  tal  concepto,  aumenta  la  incertidum¬ 
bre  sobre  la  vida  de  aquel  cuyo  paradero  se  ignora,  el 
Código  autoriza  a  los  herederos  testamentarios  o  legales 
para  que  pidan  la  posesión  provisional  de  los  bienes, 
conforme  al  Código  de  Procedimientos  Civiles. 

Para  que  el  Juez  conceda  la  posesión  deberán  los 
interesados  practicar  previamente,  inventario  y  tasa¬ 
ción  del  patrimonio  y  liquidar  y  separar  los  que  corres¬ 
pondan  al  cónyuge,  en  su  caso.  Asimismo,  prestarán 
fianza  o  hipoteca  por  el  valor  correspondiente  y  será 
excluido  de  la  posesión  el  que  no  otorgare  la  garantía 
indicada,  quedando  mientras  tanto  los  bienes  que  le 
correspondan,  bajo  la  administración  del  guardador. 

Según  el  Código  antiguo,  el  heredero  podía  ena¬ 
jenar  o  hipotecar  los  bienes  con  las  formalidades  que 
pueden  hacerlo  los  tutores;  pero  el  Código  actual  lo 
prohibe  respecto  de  los  bienes  inmuebles,  permitiéndolo 
en  cuanto  a  los  muebles,  previa  licencia  judicial  y  con 
intervención  del  Ministerio  Público.  Antes  se  auto¬ 
rizaba  al  poseedor  provisional  para  hacer  suyos  la 
mitad  de  los  frutos  naturales,  industriales  y  civiles, 
reservando  la  otra  mitad  para  el  ausente ;  hoy  le  corres¬ 
ponden  en  su  totalidad. 

Párrafo  IV. — Posesión  definitiva  de  los  bienes  del 
ausente. 

El  tercer  período  es  el  de  la  posesión  definitiva. 
La  probabilidad  de  muerte  que  produce  la  ausencia 
prolongada  o  la  certeza  de  ella,  justifican  la  propiedad 
definitiva  de  la  herencia.  En  tal  caso,  transcurridos 
diez  años  desde  que  se  decretó  la  posesión  provisional 
o  quince  desde  que  se  tuvo  la  última  noticia  del 
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ausente,  podrán  los  herederos  testamentarios  o  legales 
pedir  la  posesión  definitiva  de  la  herencia.  El  Código 
acortó  ahora  el  plazo  que  antes  fijaba  la  ley,  es  decir 
el  tiempo  suficiente  para  que  cumpliera  el  ausente  la 
edad  de  setenta  años,  atendiendo  a  la  facilidad  y  rapidez 
de  las  comunicaciones  en  la  época  moderna. 

También  podrán  pedir  la  posesión  definitiva  los 
herederos  de  quienes  se  declare  la  muerte  presunta,  de 
conformidad  con  las  disposiciones  del  Párrafo  V,  de 
que  nos  ocuparemos  más  adelante. 

Los  artículos  101  al  105,  determinan  a  quién  corres¬ 
ponde  la  herencia :  el  derecho  de  los  legatarios  y 
acreedores  del  ausente  o  de  sus  herederos  para  solicitar 
para  éstos  la  posesión  provisional;  desde  cuándo  se 
considera  abierta  la  sucesión;  la  obligación  alimenticia 
en  favor  de  los  que  tengan  derecho  a  recibirlos;  y  lo 
que  procede  cuando  aparezca  revocado  el  testamento 
que  motivó  la  posesión  provisional  o  definitiva,  o  se 
presente  otro  testamento  posterior  del  ausente. 

Los  artículos  106  al  110,  corresponden  a  idénticos 
artículos  del  Código  anterior,  salvo  el  último,  que 
suprimió  la  obligación  de  probar  dentro  de  cuatro  años, 
que  el  ausente  vivía  al  tiempo  de  la  adquisición  de  los 
bienes  que  hubieren  adquirido  para  el  ausente  el  guar¬ 
dador  y  el  poseedor  provisional. 

Finalmente,  el  Artículo  108  establece  que,  decreta¬ 
da  la  posesión  definitiva,  los  propietarios  de  bienes 
usufructuados  y  los  fideicomisarios  de  bienes  poseídos 
fiduciariamente  por  el  ausente,  los  legatarios  y  en  gene¬ 
ral,  todos  aquellos  que  tengan  derechos  subordinados 
a  la  condición  de  muerte  del  ausente,  podrán  hacerlos 
valer  en  el  caso  de  haberse  declarado  la  muerte  presunta. 

Párrafo  V. — Muerte  presunta. 

Esta  materia  ha  sido  regulada  ahora  por  el  Código, 
pues  el  anterior  no  la  consideró  de  una  manera  especial 
y  expresa  en  sus  disposiciones.  Los  innumerables  casos 
ocurridos  durante  la  guerra  y,  en  general,  siempre  que 
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ocurre  una  catástrofe,  aconsejaron  la  conveniencia  de 
establecer  reglas  fijas  para  tales  casos.  Declara  el  Ar¬ 
tículo  111,  que  el  que  habiendo  tomado  parte  en  una 
guerra  como  individuo  de  fuerza  armada  o  como  fun¬ 
cionario,  empleado  o  auxiliar,  hubiere  desaparecido 
durante  ella,  podrá  ser  declarado  muerto,  cuando  hayan 
transcurrido  tres  años  sin  que  se  tengan  noticias  de  él, 
después  de  pactada  la  paz  o  terminada  la  guerra.  Podrá 
igualmente  declararse  el  fallecimiento  de  quien  se  en¬ 
contraba  a  bordo  de  un  barco  naufragado,  si  trascurrie¬ 
ren  tres  años  sin  tener  noticias  de  la  persona.  Se 
presume  que  ha  ocurrido  el  naufragio  del  buque,  cuan¬ 
do  no  se  tenga  noticia  de  él  durante  el  término  de  un 
año.  Podrá  declararse  también  el  fallecimiento  de  una 
persona  cuyo  cadáver  no  se  haya  encontrado,  cuando 
dicha  persona  hubiere  desaparecido  por  causa  de  ex¬ 
plosión,  incendio,  terremoto,  derrumbe,  inundación  y 
otro  siniestro. 

Cuando  no  constare  la  fecha  del  siniestro  en  que 
se  presume  fallecida  una  persona,  el  Juez  fijará  el  día 
y  hora  que  se  reputan  ser  los  de  la  muerte,  en  vista  de 
las  circunstancias  en  que  pueda  haber  ocurrido  y  de 
las  pruebas  que  presenten  los  interesados.  A  falta  de 
datos  acerca  de  la  hora  del  fallecimiento  se  fijará  como 
tal,  la  última  hora  en  que  termina  el  día  presuntivo  de 
la  muerte. 

La  resolución  que  declare  la  muerte  presunta,  así 
como  la  que  otorgue  la  posesión  definitiva  de  los  bienes, 
será  inscrita  en  los  Registros  del  Estado  Civil  y  de  la 
Propiedad  Inmueble  que  correspondan. 

Termina  esta  materia  con  el  Párrafo  VI,  que  fija 
los  efectos  de  la  declaración  de  ausencia  y  presunción  de 
muerte,  estableciendo  que,  en  cuanto  a  los  bienes,  se 
determinan  por  la  ley  del  lugar  en  que  se  hallen 
situados;  consecuencia  obligada  del  principio  funda¬ 
mental  adoptado  a  este  respecto  por  el  Código.  Las 
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demás  relaciones  jurídicas  seguirán  sujetas  a  la  ley  que 
anteriormente  las  regía. 

Si  el  ausente  o  presunto  muerto  aparece  o  se  prueba 
su  existencia,  aun  después  de  la  posesión  definitiva, 
recobrará  sus  bienes  en  el  estado  en  que  éstos  se  encuen¬ 
tren,  el  precio  de  los  vendidos  y  los  que  provengan  del 
empleo  que  se  haya  hecho  de  ese  precio.  En  consecuen¬ 
cia,  los  que  hayan  obtenido  la  posesión  provisional  o 
definitiva  de  los  bienes,  no  podrán  adquirirlos  por  pres¬ 
cripción. 

Con  el  breve  comentario  de  este  Título  doy  por 
concluido  el  trabajo  que  me  correspondió  desarrollar. 
Sólo  me  resta  encarecer  indulgencia  al  bondadoso 
auditorio  por  tan  fatigosa  como  poco  amena  diserta¬ 
ción,  pero,  aparte  de  que  la  naturaleza  de  la  materia 
no  se  presta  a  las  galas  del  lenguaje,  ni  a  las  bellezas 
literarias  de  una  exposición  brillante,  mis  modestas 
capacidades,  aunque  bien  quisiera,  no  me  permiten  ofre¬ 
cer  algo  mejor.  > 

El  derecho  ideal  no  puede  sustraerse  a  la  ley  eterna 
de  la  evolución.  Los  principios  jurídicos  y  de  solida¬ 
ridad  que  la  ley  positiva  está  llamada  a  consagrar, 
experimentan  cambios  y  trasformaciones  en  el  tiempo 
y  en  el  espacio,  y  la  reconstrucción  de  las  ideas  directo¬ 
ras  del  espíritu  humano,  va  realizándose  lentamente, 
pero  de  manera  definitiva  y  sistemática. 

Este  criterio  ha  inspirado  a  los  miembros  de  la 
Comisión  Codificadora  en  la  obra  de  rectificar  conceptos 
pretéritos  en  las  instituciones  que  nos  han  regido  en  los 
dominios  del  derecho  privado,  y  ojalá  la  labor  realizada 
pudiera  satisfacer  el  ansia  de  renovación  y  de  justicia 
que  a  todos  domina  y  que,  en  especial,  mereciere  la 
aprobación  de  quienes  consagran  su  actividad  y  sus 
energías  a  la  noble  profesión  del  Derecho. 


Guatemala,  27  de  Agosto  de  1926. 
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CONFEREN  CIA. 


leída  por  el  Licdo.  don  Marcial  García  Salas,  Miembro  de  la 
Comisión  Codificadora,  en  el  seno  de  la  Asociación  de  Abo¬ 
gados,  en  la  sesión  pública  del  día  6  de  Septiembre  de  1926. 


Honorable  Junta  Directiva: 

Señores  Abogados ,  Señores: 

Es  para  mí  singular  honor  ocupar  esta  tribuna, 
desde  la  que  distinguidos  miembros  de  esta  docta  Aso¬ 
ciación  han  vertido  luminosas  conferencias  y  bellos  dis¬ 
cursos  que  justamente  cautivaron  la  atención  de  este 
selecto  auditorio.  Todavía  perdura  el  interés  con  que 
fue  escuchada  la  brillante  exposición  que  pronunció  el 
notable  intemacionalista  Doctor  don  José  Matos,  acerca 
de  los  cuatro  primeros  títulos  del  primer  libro  del 
nuevo  Código  Civil,  analizando  con  maestría  la  obra  de 
la  Comisión  Codificadora  de  que  soy  modesto  compo¬ 
nente,  credencial  única  que  me  acredita  para  venir  a 
desenvolver  sucintamente  las  doctrinas  en  que  se  inspi¬ 
ró  la  Comisión  al  tratar  del  Matrimonio,  de  la  Sepa¬ 
ración  y  del  Divorcio.  Ojalá  pudiera  yo  reasumir  en 
este  trabajo  la  labor  intelectual  de  mis  ilustrados  com¬ 
pañeros  de  Comisión,  con  la  lucidez  con  que  ellos  la  han 
desarrollado,  para  así  corresponder  también  a  la  bené¬ 
vola  invitación  de  la  muy  honorable  Asociación  de  Abo¬ 
gados,  que  profundamente  agradezco.  Confío  en  que 
vuestra  cortesanía  y  gentileza,  propias  de  vuestra  ilus¬ 
tración  y  cultura  suplirán  mi  insuficiencia. 

La  materia  en  que  voy  a  ocuparme  es  una  de  las 
más  importantes  de  la  legislación  civil,  al  mismo  tiem¬ 
po  que  de  reglamentación  más  ardua  y  delicada.  El 
matrimonio,  en  su  faz  constitutiva,  es  el  elemento  mo¬ 
lecular  de  la  sociedad,  porque  como  origen  de  la  familia, 
es  la  más  importante  de  las  instituciones  humanas  y  su 
régimen  ha  sido  en  todo  tiempo  un  verdadero  problema 
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sociológico,  ya  que  en  él  reside  indiscutiblemente  la 
conservación  de  la  moral  social. 

La  vida  de  los  hombres,  por  su  naturaleza,  es  vida 
de  relación  y,  en  ese  concepto,  es  que  constituye  el  ob¬ 
jeto  de  la  ley  civil.  La  sociedad  no  puede  ser  consi¬ 
derada  por  el  legislador  como  un  conglomerado  de  indi¬ 
viduos  aislados,  sino  como  un  conjunto  de  familias,  de 
suerte  que  de  la  sólida  consistencia  y  atinada  organiza¬ 
ción  de  la  familia  depende  en  primer  término  la  buena 
estructura  social. 

La  familia  guatemalteca  afortunadamente  conser¬ 
va  aún  envidiables  tradiciones  de  solidaridad  y,  sus 
vínculos,  se  afianzan  en  la  comunión  de  afectos  y  de  sen¬ 
timientos  generosos.  Todavía  no  son  nuestros  hogares 
simples  asociaciones  de  interés  material  en  que  el 
egoísmo  y  el  espíritu  exagerado  de  independencia  rela¬ 
jan  la  “unión  de  almas,”  expresivas  palabras  con  que 
el  primer  Cónsul  definió  el  Matrimonio,  en  una  de  las 
sesiones  de  los  jurisconsultos  que  redactaron  el  admira¬ 
ble  Código  de  Napoleón. 

La  Comisión,  ha  afrontado  con  espíritu  liberal  y 
sin  temores  la  reforma  que  las  tendencias  modernas 
reclaman  en  la  institución  del  Matrimonio  y  su  disolu¬ 
ción,  como  consecuencia  de  las  transformaciones  que  en 
la  vida  de  los  pueblos  sufren  todos  los  órdenes  de  la 
actividad  humana  y  en  vista  de  las  tendencias  del  dere¬ 
cho  hacia  la  igualdad  jurídica  de  los  sexos,  desde  que 
la  personalidad  de  la  mujer  se  acentúa  y  va  reivindi¬ 
cando  la  posición  que  le  corresponde  en  las  agrupacio¬ 
nes  sociales.  Pero,  al  mismo  tiempo,  hemos  tenido  en 
cuenta  las  virtudes  arraigadas  en  nuestros  hogares,  que 
constituyen  la  dote  más  preciada  del  alma  nacional ;  he¬ 
mos  considerado  el  grado  de  cultura  de  nuestros  pue¬ 
blos,  la  heterogeneidad  de  razas  que  viven  en  el  país, 
la  mentalidad  que  en  él  predominan  y  los  hábitos  que 
conviene  fomentar  o  modificar.  La  orientación  de  las 
ideas  que  informan  las  costumbres  de  un  pueblo,  en 
determinada  época,  surge,  indudablemente,  de  las  ñor- 
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mas  éticas,  que  son  la  expresión  de  la  convivencia  so¬ 
cial,  y  el  legislador  debe  aprovechar  estas  modalidades 
para  traducirlas  en  forma  concreta  y  positiva  en  las 
leyes  que  dicta.  Sólo  así  y  observando  las  peculiari¬ 
dades  que  han  arraigado  en  los  pueblos  y  constituyen 
más  o  menos  acentuadamente  su  carácter,  se  consigue 
que  las  leyes  no  sean  una  copia  servil  de  legislaciones 
extranjeras  hasta  exóticas,  sino  el  reflejo  del  modo  de 
ser  social  que  tiene  más  imperio. 

Nada  ha  inventado  la  Comisión,  porque  en  la  cien¬ 
cia  del  derecho  todo  está  estudiado  por  eminentes  ju¬ 
ristas;  no  se  ha  dejado  seducir  por  los  prestigios  de  la 
novedad  que  tan  fácilmente  deslumbra;  pero  ha  huido 
de  toda  clase  de  prejuicios,  reinando  en  sus  deliberacio¬ 
nes  un  criterio  libre  y  desapasionado  en  busca  nada 
más  que  del  acierto.  Muy  lejos  de  nosotros  la  presun¬ 
ción  de  haber  dado  cima  a  nuestros  propósitos ; 
pero  si  bien  no  pretendemos  que  nuestro  Código  vaya 
a  la  vanguardia  de  las  naciones  que  más  adelante  han 
llegado  en  la  legislación  civil,  séanos  permitido  creer 
que  puede  presentarse  a  la  par  de  ellas. 

Ya  nuestro  Código  de  1879  dió  a  la  institución  ma¬ 
trimonial  una  orientación  avanzada  y  concordante  con 
los  programas  de  reformas  planeados  por  la  revolu¬ 
ción;  pero  no  podía  desarraigar  de  cuajo  la  larga  tra¬ 
dición  histórica  que  pesaba  sobre  la  sociedad  y  que  la 
hacía  considerar  como  un  simple  concubinato  la  unión 
de  hombre  y  mujer  que  exclusivamente  no  fuera  consa¬ 
grada  como  sacramento.  Así  fué  que  los  ilustres  ju¬ 
risconsultos  que  formaron  aquel  notable  cuerpo  de  leyes, 
pensaron  sabiamente,  que  era  inconsulto  introducir  in¬ 
novaciones  absolutamente  radicales  en  pugna  con  el 
sentimiento  general,  sino  que  era  más  cuerdo  vencer 
paulatinamente  resistencias  y  hacer  evolucionar  gra¬ 
dualmente  la  conciencia  nacional.  Este  proceso  se  ha 
ido  realizando,  de  tal  modo,  que  ya  de  la  ley,  pasó  al 
ambiente  el  nuevo  concepto  del  matrimonio  y  no  sólo  se 
aceptan  sin  oposición  las  innovaciones  introducidas  en 
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el  Código,  sino  las  más  fundamentales  de  los  decretos 
subsiguientes  que  establecieron  la  necesidad  del  matri¬ 
monio  civil  independientemente  o  previo  al  religioso,  y 
que  permiten  la  disolución  absoluta  del  vínculo  con¬ 
yugal. 

El  nuevo  Código  afianza  la  reforma  y  la  amplía, 
mejorando  la  situación  de  la  mujer  a  la  que  liberta  de 
la  humillante  tutela  del  cónyuge  varón  erigido  en  amo 
y  en  árbitro  de  la  persona  y  hacienda  de  su  consorte ; 
reconoce  a  ésta  la  plenitud  de  sus  derechos,  de  acuerdo 
con  los  principios  de  equidad  y  de  justicia  y  responde 
al  axioma  jurídico  de  que  a  igualdad  de  obligaciones  co¬ 
rresponde  igualdad  de  derechos.  No  por  esto  cae  la 
nueva  legislación  en  la  tendencia  ridicula  de  maseuli- 
nizar  a  la  bella  mitad  del  género  humano  y  de  confundir 
las  actividades  y  funciones  que  a  cada  sexo  correspon¬ 
den  en  la  vida  del  hogar,  sino  que  consagra  el  respeto 
de  la  entidad  de  la  esposa  en  las  relaciones  civiles,  admi¬ 
tiendo  su  personalidad  en  el  orden  del  derecho  priva¬ 
do  que  no  excluye  la  armonía  y  justo  equilibrio  que 
se  derivan  de  la  compenetración  de  elementos  que,  si 
son  disimilares,  son  también  complementarios. 

Atendiendo  a  la  noción  exacta  del  matrimonio,  la 
Comisión  lo  contempla  en  sí  mismo  y  en  sus  diferentes 
aspectos  y  relaciones,  ya  como  mera  unión  física,  fuen¬ 
te  única  de  la  procreación,  que  es  común  a  todos  los 
seres  animados  que  satisfacen  la  inclinación  de  un  sexo 
al  otro,  ya  desde  un  punto  de  vista  más  elevado,  como 
un  consorcio  de  personas  sensibles  e  inteligentes  que 
asocian  lo  que  tienen  de  más  sagrado,  más  íntimo  y  más 
afectuoso  y  que  aportan  toda  su  vida  en  busca  de  co¬ 
munes  destinos;  ya  también  como  fundamento  de  la 
familia  en  la  que  han  de  reflejarse  las  condiciones  físi¬ 
cas  y  morales  de  sus  progenitores,  siempre  responsables 
de  los  vicios  y  lacras  de  las  generaciones  futuras,  así 
como  fuente  de  sus  cualidades  y  virtudes  ;  y  ya  también 
ha  tenido  la  Comisión  que  considerar  la  unión  de  mari¬ 
do  y  mujer,  como  un  contrato  civil  que  da  origen  a  una 
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sociedad  patrimonial,  a  una  comunidad  de  bienes  que 
resguarda  los  intereses  materiales  de  los  cónyuges, 
distribuye  equitativamente  entre  ellos  las  cargas  de  la 
familia  y  estatuye  preceptos  que  regulan  los  derechos 
y  obligaciones  de  ambos  asociados  y  de  sus  hijos. 

El  Código  de  1879  divide  en  títulos  y  libros  distin¬ 
tos  lo  que  corresponde  al  matrimonio  como  institución 
familiar  y  lo  que  sólo  se  refiere  al  régimen  de  sus  bienes. 
La  Comisión  ha  creído  conveniente  apartarse  de  esa 
norma  que  generalmente  es  la  que  han  seguido  hasta 
hoy  los  Códigos  extranjeros  y  el  nuestro,  para  guardar 
completa  unidad  y  enlace  en  la  organización  de  la  so¬ 
ciedad  conyugal,  porque  todas  sus  fases  constituyen 
un  solo  conjunto  y  no  se  vé  la  razón  de  diseminarlas  en 
tratados  diferentes,  que  no  facilitan  el  estudio  de  esta 
importante  materia. 

La  definición  que  el  Código  hoy  vigente  trae  del 
matrimonio  en  su  artículo  110,  es  redundante  y,  al 
darle  el  carácter  de  indisoluble,  no  corresponde  a  la 
legislación  posterior  que  autoriza,  no  sólo  en  la  separa¬ 
ción  de  personas,  sino  el  divorcio  que  rompe  en  absoluto 
el  vínculo  matrimonial.  Dicho  artículo  considera  el 
matrimonio  como  un  contrato  civil  solemne  e  indisolu¬ 
ble.  El  nuevo  Código  comienza  este  tratado  con  el 
artículo  118,  redactado  así:  “La  ley  considera  el  ma¬ 
trimonio  como  una  institución  social,  por  la  que  un 
“hombre  y  una  mujer  se  unen  legal  y  perpetuamente 
“con  el  fin  de  vivir  juntos,  educar  a  sus  hijos  y  auxiliar¬ 
le  entre  sí.” 

Las  diferencias  sustanciales  entre  ambos  Códigos 
son  palpables ;  el  antiguo  Código  considera  el  matrimo¬ 
nio  como  un  contrato  civil,  y  el  nuevo,  como  una  ins¬ 
titución  social;  aquel  dice  que  es  “indisoluble  y  por 
toda  la  vida,”  éste  sólo  lo  declara  perpetuo,  que  es  muy 
distinto  de  indisoluble ;  ambos  le  atribuyen  como  fin,  que 
los  cónyuges  vivan  juntos,  “con  el  objeto  de  procrear  y 
de  auxiliarse  mutuamente,”  expresa  el  primero;  para 
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“ educar  a  la  prole  7  auxiliarse  entre  sí,”  dice  el  se¬ 
gundo. 

.  Es  más  amplio  y  más  elevado  el  concepto  de  insti¬ 
tución  que  el  de  contrato,  7  la  Comisión  juzgó  que,  si 
bien  el  matrimonio  implica  un  contrato,  porque  se  fun¬ 
da  en  armonía  de  voluntades  y  produce  derechos  y  obli¬ 
gaciones,  no  puede  ponerse  en  duda  que,  además  de  con¬ 
trato,  es  una  institución  de  derecho'  público  arraigada 
en  las  costumbres  y  en  la  moral;  'la  palabra  contrato 
lleva  consigo  la  idea  de  pacto  lucrativo  o  por  lo  menos 
de  estipulación  sobre  bienes;  empero,  parece  que  se 
amengua  y  profana  la  unión  matrimonial  al  llamarla 
simplemente  contrato.  El  Código  francés  limita  la  de¬ 
nominación  de  contrato  a  las  capitulaciones  matri¬ 
moniales. 

La  distinción  entre  el  contrato  y  la  institución  de 
derecho  público,  es  científicamente  de  importancia,  por¬ 
que  conduce  a  determinar  las  bases  esenciales  del  ma¬ 
trimonio  ;  aunque  al  aplicarse  las  leyes  conducentes,  la 
diferencia  no  sea  trascendental. 

El  antiguo  Código  omite  que  uno  de  los  fines  del 
matrimonio  es  la  educación  de  la  prole  y  sólo  se  refiere 
a  su  procreación,  es  decir,  al  acto  físico  y  no  al  deber 
moral  que  es  su  consecuencia. 

En  ambos  Códigos,  artículo  121  del  actual  y  119  del 
nuevo,  se  establece  que  el  consentimiento  expreso  es 
esencial  para  la  existencia  del  matrimonio  ;  pero  aquel 
incluye  en  el  mismo  precepto  la  insubsistencia  por 
error,  mientras  que  el  Código  que  va  a  comenzar  a  re¬ 
gir  hace  una  clasificación  detallada  de  los  matrimonios 
imposibles  e  inexistentes,  de  los  matrimonios  anulables 
y  de  los  que  no  pueden  ser  autorizados. 

Esta  división  obedece  a  razones  de  método,  para  así 
asignar  las  consecuencias  o  efectos  respectivos  de  las 
tres  distintas  agrupaciones.  El  sistema  del  Código  ac¬ 
tual  entremezcla  y  confunde  los  matrimonios  que  son 
nulos  por  sí  mismos,  con  los  que  nada  más  son  anula- 
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bles  a  solicitud  de  parte ;  y  los  que  aún  siendo  celebra¬ 
dos  con  infracción  de  la  ley,  producen  todos  los  efectos 
jurídicos  del  matrimonio  legal  y  perfecto. 

Impedimentos  para  contraer  matrimonio. 

El  Código  de  1879,  en  el  artículo  119,  enumera  nue¬ 
ve  casos  en  que  el  matrimonio  no  puede  contraerse 
y  coincide  con  aquellos  que  el  artículo  121  del  Código 
recién  publicado  declara  imposibles;  pero  solo  son  con¬ 
cordantes  los  expresados  en  los  incisos  2. — 3. — 4. — 5. — 
6. — y  7. — del  Código  primeramente  citado.  Este  pone 
en  la  misma  categoría  a  que  corresponden  los  matri¬ 
monios  inexistentes,  el  de  los  hombres  menores  de  ca¬ 
torce  años  y  las  mujeres  menores  de  doce ;  mientras  que 
la  Comisión  colocó  esa  irregularidad  entre  los  matri¬ 
monios  anulables,  redactando  así  el  respectivo  precepto : 

“Es  anulable  el  matrimonio: . 3.°  del  varón  menor 

de  diez  y  seis  años  y  la  mujer  menor  de  catorce.  Se 
tendrá  no  obstante  por  revalidado  el  matrimonio,  sin 
necesidad  de  declaración  expresa,  si  la  mujer  hubiese 
concebido  antes  de  la  edad  indicada.” 

El  Derecho  romano  estableció  el  principio  de  que 
podían  casarse  las  personas  que  habían  llegado  a  la  pu¬ 
bertad;  pero  nadie  puede  dar  una  regla  fija  que  de¬ 
termine  la  edad  en  que  se  alcanza  ese  estado  fisiológico 
y  de  aquí,  las  divergencias  en  los  códigos  de  diferentes 
países.  Para  determinar  la  época  precisa  en  que  el 
impiiber  es  físicamente  capaz  de  consumar  el  matri¬ 
monio,  unos  han  señalado  la  edad  de  doce  años  en  la 
mujer,  y  catorce  en  el  varón;  otros  trece  y  quince, 
otros  catorce  y  diez  y  seis,  como  lo  hizo  la  Comisión,  y 
otros  quince  y  diez  y  ocho  respectivamente.”  “La 
naturaleza,  dice  Portalis,  no  ha  determinado  de  una 
manera  uniforme  el  instante  en  que  se  desarrolla  en  el 
hombre  la  organización  regular  y  animada  que  le  ha¬ 
bilita  para  reproducirse.  No  viene  la  pubertad,  sino 
más  o  menos  tarde :  es  una  flor  que  colora  poco  a  poco  y 
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que  se  desarrolla  en  la  primavera  de  la  vida.  Motivos 
fundados  en  el  orden  físico  inducen  a  más  bien  retardar 
que  apresurar  la  edad  en  que  la  ley  presume  la  aptitud 
para  la  procreación.” 

Nos  pareció  que  es  demasiado  prematura  la  edad 
de  doce  y  quince  años  que  fijó  el  Código  como  principio 
de  la  capacidad  genésica.  Las  personas  de  tan  tempra¬ 
na  edad,  generalmente  son,  entre  nosotros,  niños  a  quie¬ 
nes  puede  inducirse  al  matrimonio  por  pérfidas  suges¬ 
tiones  de  individuos  interesados  en  explotar  sus  bienes, 
porque  aún  carecen  de  juicio  y  discernimiento.  Por 
otra  parte,  en  tan  temprana  juventud,  el  desarrollo  es 
imperfecto  y,  si  nacen  bijos,  son  de  constitución  débil 
y  raquítica,  en  perjuicio  del  vigor  de  la  raza,  además 
de  que  la  mujer  peligra  en  los  primeros  partos.  Bajo 
el  peso  de  estas  consideraciones,  la  Comisión  adoptó  un 
término  medio  entre  la  más  corta  y  más  avanzada  edad 
que  señalan  las  diferentes  legislaciones.  Mas  no  debía 
tener  por  imposible,  y  de  heciho  nulo,  el  matrimonio 
entre  personas  que  no  hayan  cumplido  la  edad  legal, 
pues  los  hechos  se  sobreponen  a  las  presunciones  huma¬ 
nas,  y,  si  la  mujer  ha  quedado  en  cinta,  no  puede  ca¬ 
ber  duda  de  que  ella  y  el  varón  con  quien  se  ayuntó  al¬ 
canzaron  la  pubertad.  Sería  por  otra  parte  injusto 
privar  a  la  madre,  tan  solo  por  ser  demasiado  joven, 
de  que  su  honor  sea  reparado.  Los  padres,  en  este 
caso,  son  los  únicos  llamados  a  decidir  acerca  del  ma¬ 
trimonio  de  sus  hijos. 

Otra  discordancia  existe  entre  los  dos  Códigos  en 
cuanto  al  matrimonio  de  los  que  adolezcan  de  impo¬ 
tencia  absoluta  o  relativa  para  la  procreación  cuando 
por  su  naturaleza  sea  perpetua,  incurable  y  anterior 
al  matrimonio.  El  Código  que  nos  rige  prohibe  en  lo 
absoluto  el  matrimonio  del  impotente ;  mientras  que  el 
Código  nuevo,  sólo  considera  la  impotencia  como  causa 
para  que  el  matrimonio  sea  anulable,  pero  no  para  que 
sea  de  hecho,  nulo,  aún  contra  la  voluntad  de  los  in¬ 
teresados.  i 
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El  artículo  121  de  la  nueva  legislación,  declara, 
como  imposible  el  matrimonio  entre  el  condenado  o  di¬ 
vorciado  por  causa  de  adulterio  y  la  persona  con  quien 
haya  cometido  éste;  mientras  que  el  Código  anterior 
no  incluyó  el  adulterio  entre  los  impedimentos  para 
contraerlo,  y  fué  el  artículo  20  de  Ley  de  Divorcio 
el  que  subsanó  la  omisión. 

El  artículo  123,  que  va  a  entrar  en  vigor,  expresa 
los  casos  en  que  el  matrimonio  no  debe  ser  autorizado ; 
pero  su  infracción  no  produce  nulidad,  sino  que  está 
sancionado  con  la  responsabilidad  penal  de  los  infrac¬ 
tores,  del  mismo  modo  que  lo  ha  estado  hasta  ahora. 

Dió  lugar  a  una  consulta  del  Jefe  Político  de  Que- 
zaltenango  el  inciso  6  de  este  artículo,  que  no  permite 
el  matrimonio,  si  por  lo  menos  uno  de  los  contrayentes 
no  reside  en  la  jurisdicción  de  la  autoridad  que  debe  au¬ 
torizarlo;  pero  esa  disposición  es  la  misma  que  con¬ 
tiene  el  artículo  25  del  decreto  de  Reformas  y  su  apli¬ 
cación,  no  ha  presentado  dificultad  alguna. 

Se  deliberó  detenidamente  en  la  Comisión,  si  con¬ 
venía  introducir  entre  los  impedimentos  para  celebrar 
matrimonio,  la  enfermedad  contagiosa  e  incurable  de 
uno  de  los  cónyuges,  como  medida  de  salud  social  y 
como  garantía  para  el  cónyuge  sano;  ya  que  es  de  inte¬ 
rés  público  preservar  a  las  generaciones  futuras  de 
lacras  hereditarias  que  la  contaminan  y  debilitan,  hasta 
hacerla  incapaz  para  la  lucha  por  la  existencia;  pero, 
contra  estas  tan  atendibles  consideraciones,  pesaron  en 
nuestro  ánimo  los  graves  inconvenientes  a  que  pueden 
dar  lugar  las  investigaciones  sobre  esta  materia,  prin¬ 
cipalmente  cuando  se  trata  de  la  joven  esposa,  cuya 
dignidad  y  decoro  se  sentirían  heridos,  y  provocarían 
susceptibilidades  en  la  familia  y  hasta  darían  lugar  a 
murmuraciones  y  abusos  cuando  no  a  un  estigma  social» 
Además,  los  progresos  de  la  ciencia  son  tales,  que  la 
enfermedad  que  hoy  se  considera  incurable,  no  lo  será 
mañana  y,  hasta  contra  lo  que  es  necesariamente  con¬ 
tagioso,  es  indudable  que  podrán  descubrirse  preven- 
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tivos  inmunnizadores,  como  lo  liemos  visto  en  muchas 
de  las  más  terribles  dolencias  que  azotan  a  la  humani¬ 
dad.  También  son  los  padres  quienes  deben  ponerse  en 
guardia  Contra  peligrosas  contaminaciones  sobre  sus 
hijos. 

Donde  la  Comisión  ha  introducido  una  nove¬ 
dad  legislativa,  es  en  el  artículo  124,  que  establece  que 
cuando  los  padres  no  autorizan  el  matrimonio  del 
menor,  no  están  obligados  a  motivar  su  discenso  y  su 
consentimiento  no  puede  dispensarse.  Esto  se  encuen¬ 
tra  en  abierta  oposición  con  el  artículo  128  del  Código 
Civil  de  1927,  que  dispone  que,  cuando  el  discenso  de 
los  ascendientes,  tutores  y  jueces  no  parezca  racional, 
podrá  ocurrir  el  interesado  al  Presidente  de  la  Re¬ 
pública,  quien  con  audiencia  de  aquellos,  le  habilitará 
o  no  de  edad.  Este  precepto  del  Código  actual  es  no 
más  que  un  rezago  del  régimen  monárquico  que  ponía 
al  soberano  por  encima  de  las  instituciones  y  le  atri¬ 
buía  el  sumum  de  la  inteligencia  y  de  la  justicia.  No 
hay  razón  que  justifique  en  este  orden  familiar,  la 
preeminencia  del  criterio  del  J efe  de  Estado.  La  obli¬ 
gación  que  se  impone  a  los  hijos  menores  de  edad,  de 
impetrar  el  consentimiento  de  sus  padres  para  contraer 
matrimonio  y  la  facultad  que  en  estos  se  reconoce  de 
concederlo  o  negarlo  no  deben  tener  restricción  ni  limi¬ 
tación  alguna.  Si  se  obligara  a  los  padres  a  manifestar 
las  razones  de  su  negativa,  sería  con  ultraje  a  su  auto¬ 
ridad  y  un  grave  motivo  de  disensiones  en  la  fami¬ 
lia.  No  es  de  temer  que  los  padres  abusen  de  esta  fa¬ 
cultad,  pues  por  el  cariño  paternal,  el  más  hondo  y  des¬ 
interesado  de  los  afectos,  la  felicidad  de  los  hijos  cons¬ 
tituye  la  suprema  aspiración  de  sus  progenitores. 

El  matrimonio  es  el  acto  más  trascendental  de  la 
vida,  fuente  de  felicidad  o  de  desdicha  en  que  una  vez 
cometido  el  error  es  muy  penoso  y  difícil  repararlo. 
Por  esto  el  legislador  en  todos  los  tiempos  y  países  ha 
procurado  rodear  el  libre  y  juicioso  consentimiento  de 
los  cónyuges  de  las  mayores  garantías,  para  contener  los 
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peligros  de  la  inexperiencia  y  los  exagerados  entusias¬ 
mos  de  la  juventud.  Con  este  fin,  todas  las  legislacio¬ 
nes  exigen  para  el  matrimonio  de  los  menores  de  edad, 
el  consentimiento  de  los  padres  que  son  sus  consejeros 
naturales,  y  a  falta  de  ellos,  el  de  los  tutores,  que  en  el 
nuevo  Código  deben  estar  asesorados  por  el  Consejo  de 
Tutela. 


Celebración  del  matrimonio. 

Las  reglas  o  procedimientos  legales  para  la  cele- 
brarción  del  matrimonio  difieren  poco  en  el  nuevo  Có¬ 
digo  de  las  que  hoy  rigen,  por  más  que  ahora  se  preci¬ 
san  y  detallan  para  su  mejor  comprensión  y  exacto 
cumplimiento.  A  la  par  se  asegura  en  ellas  la  mejor 
comprobación  de  la  capacidad  y  de  la  libertad  de  es¬ 
tado  de  los  contrayentes.  Si  éstos  son  extranjeros,  no 
bastará,  como  ahora,  declaraciones  de  testigos  compla¬ 
cientes,  sino  que  deberán  presentar  documentos  autén¬ 
ticos  que  comprueben  su  identidad  y  libertad  de  esta¬ 
do.  Así  existirá  un  dique  a  las  maniobras  de  aven¬ 
tureros,  que  dándose  por  personas  de  valer  y,  hasta 
usando  nombre  supuesto,  abusan  de  la  candidez  o  ne¬ 
cedad  de  gentes  ansiosas  de  encontrar  marido. 

El  matrimonio  por  poder  lo  admite  el  nuevo  Có¬ 
digo;  pero  exige  que  la  escritura  de  mandato  contenga 
todos  los  requisitos  que  el  mandante  hubiera  tenido  que 
llenar  en  la  solicitud  para  casarse.  El  artículo  134  del 
Código  ahora  vigente,  solo  requiere  que  el  poder  con¬ 
tenga  cláusula  especial  para  contraer  matrimonio.  • 

La  revocatoria  del  poder  produce  los  mismos  efec¬ 
tos  que  expresa  el  Código  actual ;  pero  en  el  nuevo,  se 
agrega  que  la  revocatoria  no  tendrá  efecto  si  el  poder¬ 
dante  hubiere  consumado  el  matrimonio  o  hubiere  he¬ 
cho  vida  común  con  el  otro  consorte.  De  esta  manera 
se  evita  que  el  poder  sirva  de  instrumento  de  engaño  o 
de  medio  de  seducción. 

Otra  de  las  innovaciones  adoptadas  es  la  de  que 
en  lo  sucesivo  solo  los  alcaldes  municipales  y,  a  falta 
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de  ellos,  los  concejales  que  estén  haciendo  sus  veces, 
pueden  autorizar  el  matrimonio,  cuando  alguno  de  los 
contrayentes  fueren  vecinos  del  lugar  en  que  ejercen 
su  jurisdicción.  La  autoridad  municipal  es  la  que  tie¬ 
ne  mejor  conocimiento  de  los  vecinos,  y  mayores  facili¬ 
dades  para  identificarlos ;  por  consiguiente,  nada  justi¬ 
fica  que  en  las  cabeceras  departamentales  se  haga  una 
excepción  a  la  regla  general,  atribuyendo  al  Jefe  Polí¬ 
tico  la  facultad  de  autorizar  los  matrimonios. 

Además,  siguiendo  el  espíritu  democrático  que  pre¬ 
side  en  todo  el  Código,  se  dispone  que  todo  matrimonio 
debe  celebrarse  en  el  edificio  municipal,  salvo  impedi¬ 
mento  físico  de  los  cónyuges,  y  que  no  se  cobrará  emo¬ 
lumento  ni  honorario  alguno  por  las  actuaciones  ma¬ 
trimoniales. 

Las  reglas  de  derecho  internacional  privado  en 
cuanto  a  la  validez  de  los  matrimonios  contraídos  en 
el  extranjero  no  difieren  de  las  establecidas  en  el  Có¬ 
digo  Civil. 

Derechos  y  deberes  que  nacen  del  matrimonio. 

La  Comisión  al  tratar  de  los  efectos  del  matrimo¬ 
nio  y  de  las  relaciones  de  los  esposos  entre  sí  y  con  re¬ 
lación  a  sus  hijos,  se  ha  apartado  en  mucho  de  los  prin¬ 
cipios  de  la  legislación  anterior,  que  respondía  a  la  men¬ 
talidad  y  modo  de  ser  social  de  la  época,  aunque  acen¬ 
tuando  su  tendencia  hacia  las  nuevas  orientaciones  que 
comenzaban  a  pedir  una  diferente  concepción  del  ma¬ 
trimonio. 

Hoy,  la  influencia  de  las  doctrinas  feministas,  la 
renovación  que  se  opera  en  todos  los  órdenes  de  la  vida, 
especialmente  después  de  la  gran  guerra  y  el  ejemplo 
de  otros  países,  como  los  Estados  Unidos  de  Norte 
América,  en  que  la  mujer  yergue  su  personalidad  so¬ 
bre  la  del  marido  y  goza  no  solo  de  autonomía  legal, 
sino  de  una  independencia  y  libertad  que  van  aflojando 
los  lazos  de  la  familia,  se  hacen  sentir  en  nuestros  há- 
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bitos.  Es  necesario  que  la  ley  traduzca  en  preceptos 
¡positivos,  basta  donde  es  de  aceptarse,  lo  que  ya  ya  ga¬ 
nando  terreno  en  la  realidad  de  los  hechos.  Debe  el  le¬ 
gislador  fomentar  aquello  que  conduce  al  reinado  de  la 
justicia  y  que  significa  mejoramiento  material  y  moral; 
pero  al  mismo  tiempo  contener  la  acción  perniciosa  de 
innovaciones  inconsultas  y  desmoralizadoras,  que  se 
acogen  tan  solo  por  imitación  servil  y  van  socavando 
en  el  espíritu  los  caracteres  de  exquisita  sensibilidad, 
generosa  abnegación  y  noble  decoro  que  elevan  a  la  fa¬ 
milia  guatemalteca  y  que  deben  defenderse  con  ahinco. 

Enhorabuena  que  la  mujer  extienda  su  esfera  de 
acción  espiritual  y  material  ampliando  sus  conoci¬ 
mientos  y  ennobleciendo  el  trabajo  que  ha  dejado  de  ser 
un  estigma  para  ser  considerado  en  todas  sus  benéficas 
y  dignificantes  consecuencias.  La  colaboración  que 
ella  aporta,  al  ensancharse,  redunda  en  bien  de  la  hu¬ 
manidad. 

Pero  si  la  mujer  con  sus  esfuerzos  ha  elevado  su 
condición,  reconocerle  derechos  equivalentes  a  los  del 
hombre,  en  la  unión  conyugal,  es  principio  de  justicia. 
Ya  lo  han  hecho  otras  naciones  sin  que  ello  produjera 
los  males  que  el  acendrado  espíritu  de  tradición  au¬ 
guraba.  Desde  1882  la  mujer  goza  en  Inglaterra  de  la 
plenitud  de  sus  derechos  sin  que  la  familia  británi¬ 
ca,  el  lióme  inglés,  refinado  modelo  de  cohesión,  haya 
cercenado  sus  cualidades  con  desmedro  del  ejemplar 
afecto  de  sus  componentes.  “ES  PRECISO,  DIJO 
EL  EMINENTE  ESTADISTA  M.  VIVI  ANI,  EN  EL 
CONGRESO  INTERNACIONAL  CELEBRADO  EN 
PARIS  PARA  TRATAR  DE  LAS  CONDICIONES 
DE  LA  MUJER,  ES  PRECISO  DESTRUIR  LA 
VIEJA  CASA  INGRATA,  DONDE  TODOS  LOS 
PRIVILEGIOS  SON  PARA  UNO  SOLO,  DONDE 
UN  SOLO  SÉR  DISCUTE,  DELIBERA,  MANDA 
Y  TIENE  TODOS  LOS  DERECHOS,  Y  SUSTI¬ 
TUIRLO  POR  LA  CASA  VASTA  Y  ESPACIOSA 
DONDE  LA  FAMILIA  DE  MAÑANA  TENDRÁ  SU 
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ABRIGO,  DONDE  LA  MADRE,  ERENTE  A  SUS 
HIJOS,  SERÁ  IGUAL  QUE  EL  PADRE,  DONDE 
ESTOS  SERES  RECIBIRÁN  IGUALES  DERE¬ 
CHOS  DE  LA  CONCIENCIA  Y  DE  LA  RAZÓN.” 

Los  Artículos  148  a  158  del  Código  que  va  a  dejar 
de  existir,  estatuyen  los  derechos  y  obligaciones  de  los 
cónyuges  dejando  a  la  mujer  en  su  persona,  en  sus 
acciones  y  actividades  y  en  la  administración  de  sus 
bienes,  subordinada  al  marido  y  bajo  su  estricta  tutela. 

El  nuevo  Código,  párrafo  IV,  comienza  por  decla¬ 
rar  que  recíprocamente  los  cónyuges  están  obligados 
a  guardarse  fidelidad,  a  prestarse  asistencia  y  mutuo 
auxilio,  ya  que  sobre  los  dos  pesa  la  obligación  de  ali¬ 
mentar,  educar  y  proteger  a  los  lijos.  Estatuye  que  el 
marido  es  el  jefe  y  representante  de  la  familia  y,  en  su 
defecto  la  mujer,  porque  en  toda  agrupación  de  perso¬ 
nas  es  indispensable  que  uno  la  dirija;  pero  esa  direc¬ 
ción  ya  no  será  una  dictadura  incontrastable  del  hom¬ 
bre,  ni  una  sumisión  y  obediencia  incondicionales  en 
la  mujer;  a  ella  corresponde,  como  más  adelante  se 
dispone  en  el  tratado  correspondiente,  ejercer  la  patria 
potestad  conjuntamente  con  su  marido,  y  su  voz  debe 
ser  oída  y  su  voto  tomado  en  cuenta  en  los  actos  más 
trascendentales  de  la  familia. 

“La  mujer,  dice  el  Artículo  150,  debe  seguir  a  su 
marido,  pero  no  está  obligada  a  obedecerlo  cuando  esta 
decisión  constituya  un  abuso  o  le  cause  grave  daño.  En 
caso  de  conflicto,  el  Juez  de  Primera  Instancia  del  do¬ 
micilio  del  marido,  dispensará  a  la  mujer  de  la  obliga¬ 
ción  de  seguirlo,  si  para  ello  hubiera  causa  bastante, 
justificada  en  juicio  sumario ;  pero  sino  fuere  dispensa¬ 
da,  no  será  permtido  obligarla  por  la  fuerza.” 

Estos  artículos  encierran,  en  resumen,  todos  los  de¬ 
rechos  y  obligaciones  sustanciales  de  los  contrayentes 
con  respecto  a  sus  personas.  Ellos  condensan  la  moral 
de  los  cónyuges.  La  diferencia  entre  los  dos  sexos  lleva 
consigo  la  de  sus  derechos  y  deberes;  pero  la  con¬ 
dición  de  la  mujer  mejora  cuando  las  ocupaciones  de 
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los  dos  sexos  se  hacen  semejantes;  la  mujer  es  inferior 
al  hombre  físicamente,  en  virtud  de  su  educación;  el 
trabajo  maseuliniza  su  temperamento  y  le  dá  la  fuerza 
de  que  carece.  1 

Si  bien  el  marido  y  la  mujer  deben  guardarse  la 
fé  prometida,  la  infidelidad  de  la  mujer  supone  más 
corrupción  que  la  del  marido  y  por  eso  se  le  juzga  a 
éste  con  menos  severidad.  Todas  las  legislaciones  es¬ 
tán  acordes  en  que  para  la  ventura  del  género  humano, 
el  sexo  amable  debe  ser  más  virtuoso ;  mas  no  por  eso, 
hay  que  dejar  de  reconocer  que  la  infidelidad  del  ma¬ 
rido  es  el  más  frecuente  origen  de  los  disturbios  matri¬ 
moniales. 

Los  esposos  deben  ayudarse  mutuamente,  no  sólo 
con  dinero,  sino  también  con  atenciones  y  servicios, 
compartiendo  satisfacciones  y  dolores,  que  es  en  estos 
últimos  cuando  el  cónyuge  debe  cumplir  respecto  al 
compañero  desgraciado  la  más  alta  y  la  más  noble  de 
las  obligaciones  del  matrimonio. 

Es  lamentable  que  en  ocasiones  tengan  los  cónyuges 
que  ocurrir  a  la  autoridad  del  Juez  para  que  dirima 
controversias  como  la  de  si  la  mujer  deba  en  todo  caso 
seguir  al  marido  a  donde  él  lo  decida;  pero  no  hay 
otro  medio  de  evitar  la  arbitrariedad  caprichosa  del 
hombre.  La  fuerza  debe  ser  proscrita  en  todo  caso, 
porque  el  matrimonio  tiene  por  base  la  voluntad  libre 
de  los  consortes. 

El  artículo  125  del  nuevo  Código,  se  aparta  de  la 
ficción  consagrada  en  nuestras  actuales  leyes  civiles  y  la 
Ley  de  Extranjería,  que  no  en  todo  armonizan,  y  dis¬ 
pone,  poniéndose  en  la  realidad  de  los  sentimientos  in¬ 
dividuales,  que  la  guatemalteca  casada  con  extranjero 
conserva  su  nacionalidad,  a  menos  que  quiera  adoptar 
la  del  marido  y  así  lo  haga  constar  expresamente.  El 
sentimiento  de  la  nacionalidad,  el  patriotismo,  no  se 
borra  por  un  artificio  de  la  ley,  y  ésta  debe  tratar  de 
fomentarlo  porque  es  un  noble  sentimiento  que  la  na¬ 
turaleza  misma  nos  infunde. 
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Régimen  económico  del  matrimonio. 

El  Código  ahora  vigente  trata  del  régimen  de  los 
bienes  patrimoniales  en  el  libro  II  que,  según  su  enca¬ 
bezamiento,  tiene  por  objeto  las  cosas,  modos  de  adqui¬ 
rirlas  y  derechos  que  las  personas  tienen  sobre  ellas. 

El  matrimonio  no  es,  no  debe  considerarse,  sin  re¬ 
bajarlo  de  su  alto  concepto,  como  un  medio  de  adquirir 
bienes. 

Sus  fines  son  más  altos  y  más  nobles,  y  la  concien¬ 
cia  pública  juzga  con  desprecio  al  cónyuge  que  busca 
en  la  unión  conyugal,  no  la  unión  de  cuerpos  y  de  almas, 
sino  la  riqueza  alcanzada  sin  esfuerzo  y  el  bienestar 
conquistado  sin  dignidad. 

Más  propio  encontró  la  Comisión  desarrollar  el 
régimen  patrimonial  como  una  de  las  fases  inherentes 
al  consorcio  de  los  cónyuges  en  toda  la  amplitud  de  su 
vida  y  en  todo  el  conjunto  de  sus  destinos.  En  este 
punto,  el  nuevo  Código,  apartándose  del  criterio  de  la 
legislación  anterior,  no  acepta  el  sistema  que  en  aquella 
predominaba  de  dar  de  hecho  por  establecida  ipso-jure, 
es  decir,  por  ministerio  de  la  ley,  como  consecuencia  del 
matrimonio,  la  sociedad  de  bienes  matrimoniales.  La 
Comisión  ha  creído  que  se  garantizan  mejor  los  dere¬ 
chos  e  intereses  de  los  esposos  dejándoles  la  más  amplia 
libertad  para  estipular  en  las  capitulaciones  matrimo¬ 
niales  todo  cuanto  concierne  a  los  bienes,  tal  como  es¬ 
taban  garantizados  por  el  Derecho  Romano  y  lo  están 
actualmente  en  el  Código  francés  y  en  la  mayor  parte 
de  las  legislaciones  modernas.  Después  de  las  guerras 
púnicas,  las  matronas  de  Roma  aspiraron  a  los  comu¬ 
nes  beneficios  de  una  república  libre  y  opulenta  y,  a 
sus  deseos  accedieron  las  leyes,  permitiéndoles  que  sus¬ 
cribieran  liberales  y  precisos  pactos  en  las  capitula¬ 
ciones  matrimoniales.  Dichas  leyes,  como  regla  gene¬ 
ral,  concedían  a  la  sociedad  conyugal  el  usufructo  de 
los  bienes  de  los  cónyuges,  pero  aseguraban  la  propie- 
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dad  de  cada  uno;  los  predios  de  la  mujer  no  podían 
enajenarse  ni  hipotecarse  por  un  marido  pródigo. 

La  sociedad  jDatrimonial  entre  cónyuges  es  lo  que 
en  realidad  le  dá  el  carácter  de  contrato  civil  y,  en  ma¬ 
teria  de  contratos,  es  un  principio  inconcuso  que  las 
partes  son  absolutamente  libres  para  estipular  todo 
cuanto  consideren  conveniente  a  sus  intereses.  Los  de¬ 
rechos  y  obligaciones,  por  consiguiente,  no  nacen  sino 
de  la  voluntad  de  los  contratantes,  la  cual  no  debe  tener 
otro  límite  que  el  derecho  público,  bien  prescriba  cier¬ 
tos  requisitos,  bien  prohiba  los  pactos  contrarios  al 
orden  público.  Siendo  los  esposos  capaces,  tienen  de¬ 
recho  de  convenir  que  cada  uno  de  ellos  conserve  la 
administración  de  sus  bienes,  sin  que  ninguno  de  ellos 
impida  la  libre  disposición  de  los  bienes  del  otro.  Pue¬ 
den  los  esposos,  según  el  nuevo  Código,  no  sólo  someter 
la  sociedad  al  régimen  dotal  o  de  la  comunidad,  sino 
también  modificarlo  de  conformidad  con  sus  conve¬ 
niencias  ;  pueden  excluir  expresamente  toda  sociedad  de 
bienes  entre  sí  y  separar  sus  intereses  pecuniarios. 
Nada  ordena  ni  prohibe  la  ley,  sino  lo  que  contraviene 
al  orden  público  y  a  las  buenas  costumbres. 

Sin  que  obste  a  la  libertad  de  contratación  entre 
los  cónyuges,  la  ley  establece  supletoriamente,  a  falta 
de  capitulaciones,  las  reglas  que  más  se  adaptan  a  la 
naturaleza  de  la  sociedad  conyugal  y  esas  reglas  son 
las  que  rigen  la  comunidad  de  bienes.  El  matrimonio 
es  la  unión  de  dos  personas  que  se  asocian  tan  íntima¬ 
mente  como  es  posible  para  su  -recíproca  felicidad  y, 
tal  unión  los  conduce,  en  la  generalidad  de  los  casos,  a 
confundir  sus  intereses;  la  sociedad  de  personas,  la 
convivencia  perpetua,  hacen  presumir,  penetrando  en 
el  santuario  de  la  voluntad,  que  los  asociados  han  que¬ 
rido  hacer  comunes  sus  bienes,  sus  frutos  y  rentas,  sus 
economías  y  trabajo.  ! 

Estos  son  los  fundamentos  de  la  legislación  que  se 
adoptó  en  el  nuevo  Código  respecto  al  régimen  patri¬ 
monial  del  matrimonio. 
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El  artículo  155  declara  obligatorias  las  capitula¬ 
ciones  previas  a  la  celebración  del  matrimonio,  en  los 
casos  que  indica,  o  sea  cuando  los  consortes  posean 
bienes  o  ganen  emolumentos  que  puedan  tomarse  en 
cuenta  y  sobre  todo  y  en  todo  caso,  cuando  la  mujer 
sea  guatemalteca  y  el  varón  extranjero.  Esto  tiene  por 
objeto  prevenir,  hasta  donde  es  posible,  las  imprevisio¬ 
nes  de  la  desposada  y  de  los  parientes  de  quienes  de¬ 
pende,  pues  triste  experiencia  nos  ha  enseñado  que  hay 
que  tomar  precauciones  contra  las  tentativas  fraudu¬ 
lentas  de  advenedizos.  i 

Esta  obligación  de  celebrar  capitulaciones  matri¬ 
moniales  es  una  prueba  de  la  solicitud  con  que  mira  el 
legislador  el  contrato  de  matrimonio,  no  permitiendo 
que  los  esposos  se  casen  sin  pactar  lo  que  conviene  a 
sus  intereses.  Hay  ademas  mayor  probabilidad  de 
acierto  en  que  las  capitulaciones  sean  previas,  porque 
los  futuros  cónyuges  resolverán  lo  que  les  convenga 
con  el  consejo  de  sus  padres,  que  será  casi  siempre  el 
más  atinado,  como  hijo  de  la  experiencia,  del  conoci¬ 
miento  personal  de  sus  hijos  y  del  más  desinteresado 
de  los  afectos. 

El  artículo  159  expresa  lo  que  debe  hacerse  cons¬ 
tar  en  las  capitulaciones,  y  el  160  regula  su  forma  ex¬ 
terna,  permitiendo  que  se  otorguen  en  una  simple  acta 
levantada  ante  la  autoridad  que  debe  autorizar  el  ma¬ 
trimonio.  \ 

El  artículo  161  permite  que  las  capitulaciones 
matrimoniales  se  alteren  en  cualquier  tiempo,  después 
de  celebrado  el  matrimonio,  pero  la  alteración  debe 
inscribirse  como  el  pacto  original,  en  el  Registro  y  solo 
perjudicará  a  terceros  desde  la  fecha  de  su  inscripción. 

El  Código  de  1879 — en  el  artículo  1187 — adopta 
la  forma  negativa,  comenzando  por  estatuir  que  las 
capitulaciones  no  pueden  alterarse  ni  modificarse  sino 
en  determinados  casos;  pero  al  indicar  éstos,  resulta 
que  no  hay  caso  en  que  la  alteración  no  pueda  hacerse 
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válidamente.  Nada  dice  de  los  efectos  de  la  modifica¬ 
ción  respecto  a  terceros. 

El  régimen  de  la  comunidad,  como  ya  liemos  dicho, 
es  el  supletorio  según  las  prescripciones  de  los  artícu¬ 
los  162,  163  y  164  del  nuevo  Oódigo  y  ellos  determinan 
la  extensión  y  régimen  de  la  comunidad. 

Consecuencia  de  la  libertad  de  acción  de  los  es¬ 
posos  en  su  régimen  económico  es  el  de  reconocer  a 
cada  uno  de  ellos  el  derecho  de  usar  de  los  medios  le¬ 
gales  indispensables  para  ejecutarlos.  Esta  es  la  ra¬ 
zón  del  artículo  166  al  declarar  que  la  mujer  casada 
no  necesita,  como  el  antiguo  Código  lo  exigía,  de  la 
autorización  del  marido  ni  del  Juez  para  tratar  y  con¬ 
tratar  ni  para  comparecer  en  juicio,  disposición  que 
regirá  también  para  los  matrimonios  anteriores  a  la 
ley.  Se  impone  en  justicia  que,  consagrada  en  mate¬ 
ria  de  bienes  la  autonomía  de  los  esposos,  las  respon¬ 
sabilidades  y  obligaciones  sean  paralelas  a  aquel  de¬ 
recho.  A  esta  idea  de  equidad  se  adapta  el  artículo 
168,  según  el  cual  “los  bienes  de  los  cónyuges  responden 
solidariamente  de  las  compras  hechas  al  fiado  por  cual¬ 
quiera  de  ellos,  de  especies  y  objetos  destinados  al  con¬ 
sumo  y  uso  de  la  familia;  pero  de  las  cosas  de  lujo  res¬ 
ponderá  personalmente  el  que  hubiere  hecho  la  com¬ 
pra.”  De  este  modo,  el  marido  no  se  vé  arrastrado  a 
reconocer  deudas  y  compromisos  que  su  situación  no  le 
permiten,  y  la  mujer  moderará  su  desmensurada  incli¬ 
nación  a  lo  superfluo.  Tamibién  la  responsabilidad 
civil  por  delito  o  culpa  caerá  únicamente  sobre  el  cul¬ 
pable,  siguiendo  el  mandato  contenido  en  el  artículo 
H9 ;  y  cada  uno  de  ellos,  conforme  al  artículo  170,  pa¬ 
gará  las  deudas  que  hubiera  contraído  antes  del  ma¬ 
trimonio. 

Es  propio  de  la  solidaridad  entre  los  cónyuges 
y  de  la  naturaleza  de  sus  vínculos,  que  los  gastos  de 
enfermedades,  los  que  originen  la  muerte  de  cualquie¬ 
ra  de  ellos,  del  mismo  modo  que  los  que  se  invierten 
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en  el  mantenimiento  y  educación  de  los  hijos,  sean  re¬ 
putados  deudas  comunes  del  matrimonio. 

El  régimen  de  los  bienes  entre  cónyuges  extranje¬ 
ros,  dice  el  artículo  174,  que  si  son  de  la  misma  na¬ 
cionalidad,  se  determinará  por  la  ley  personal  que  les 
es  común,  precepto  que  se  funda  en  la  presunción  de 
que  teniendo  ambos  la  misma  patria,  es  a  la  ley  que  en 
ella  gobierna,  a  la  que  han  querido  ajustar  sus  inte¬ 
reses  económicos. 

Pero  si  los  cónyuges  fueren  de  distinta  nacionali¬ 
dad,  como  no  existe  aquella  presunción,  es  la  ley  del 
lugar  en  que  los  esposos  fijaron  su  primer  domicilio 
conyugal  la  que  regula  sus  relaciones  patrimoniales. 
Esta  es  la  doctrina  generalmente  adoptada  y  la  que 
mejor  cuadra  con  la  doctrina  de  la  ley  del  domicilio, 
que  magistralmente  sostuvo  el  Dr.  Matos  en  su  pasada 
conferencia. 

Era  mi  propósito  tratar  en  este  acto  acerca  de  la 
nueva  legislación,  relativa  a  la  disolución  del  matri¬ 
monio,  ya  sea  por  causa  de  nulidad,  ya  provisional, 
mediante  la  separación  de  cuerpos  o  bien  definitiva  por 
el  divorcio.  Me  veo  obligado  a  diferir  para  otro  día 
próximo  esa  parte  del  trabajo  que  me  está  encomen¬ 
dado,  porque  ya  se  ha  prolongado  el  tiempo  en  que 
he  cansado  vuestra  atención  y  abusado  de  vuestra 
condescendencia;  pero  yo  os  prometo  que  mi  próxima 
exposición  de  motivos  de  la  parte  del  Código  de  que 
aún  me  toca  tratar,  tendrá  un  apreciable  mérito  sobre 
la  presente,  será  más  breve  y  por  lo  tanto  más  to¬ 
lerable. 

Antes  de  terminar,  quiero  tener  la  satisfacción  de 
deciros  con  toda  sinceridad,  que  estoy  persuadido  de 
que  mi  obra  tan  deficiente  e  imperfecta  ha  podido,  sin 
embargo,  dar  idea  de  la  empeñosa  labor  de  mis  compa¬ 
ñeros  en  la  Comisión  de  que  soy  modesto  miembro,  y 
que  todos  hemos  puesto  en  la  confección  del  nuevo 
Código,  cuanto  nuestras  facultades  nos  han  permitido, 
deplorando  no  haber  podido  contar  con  la  ilustrada 
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colaboración  de  distinguidos  componentes  de  nuestro 
Foro,  como  los  que  forman  parte  de  esta  Asociación, 
que  le  dan  lustre  y  fama  por  su  competencia ;  pero  esto 
no  ha  sido  culpa  nuestra,  ya  que  nos  hemos  complacido 
en  invitarlos  para  este  fin. 

Concluyo  expresando  mis  agradecimientos  a  la 
digna  Asociación  de  Abogados  y  a  toda  esta  culta  con¬ 
currencia  por  la  honra  que  me  han  dispensado  y  la 
atención  con  que  me  han  favorecido. 

(En  el  próximo  número  continuará  la  2.a  parte.) 


CONFERENCIA 


leída  por  el  Lie.  don  Carlos  Salazar  A.,  Miembro  de  la  Comi¬ 
sión  Codificadora,  en  el  seno  de  la  Asociación  de  Abogados, 
en  la  sesión  pública  del  io  de  Septiembre  de  1926. 


Señores  Abogados: 

La  Comisión  Codificadora  se  sirvió  honrarme  enco¬ 
mendándome  esta  conferencia  dedicada  a  exponer,  ante 
vosotros,  los  motivos  que  fueron  fundamento  y  razón 
de  las  reformas  últimamente  hechas  al  Código  Civil 
de  1877  en  materia  de  Paternidad,  Filiación  y  Tutela. 

Acepté  agradecido  el  encargo,  porque  había  de  cum¬ 
plirlo  en  el  seno  de  la  Asociación  de  Abogados  es  decir, 
venía  a  mi  propia  casa,  a  respirar  un  ambiente  de  cul¬ 
tura  fraternal,  rodeado  de  mis  compañeros  y  amigos, 
siempre  benévolos,  como  cuadra  a  su  calidad  de  maes¬ 
tros  y  caballeros. 

¿  Cómo  no  venir  a  dejar  constancia  de  nuestros  es¬ 
tudios  e  investigaciones  en  pró  de  las  reformas  recla¬ 
madas  por  la  legislación  civil  para  ponerla  en  armonía 
con  las  necesidades  de  la  vida  social  moderna,  si  todos 
estamos  interesados  en  el  bien  común  de  nuestra  patria 
y  en  la  mayor  eficiencia  de  sus  instituciones'? 
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Habéis  escuchado  con  beneplácito  la  docta  palabra 
de  los  señores  Licenciados  Matos  y  García  Salas  durante 
las  conferencias  confiadas  a  su  ilustración  notoria  y 
prestigiada.  Yo  os  ruego  que  me  concedáis  a  mí  vues¬ 
tra  benevolencia  para  escucharme  en  estos  momentos. 
En  cambio,  os  prometo  ser  breve. 


El  nuevo  Código  Civil,  tratando  de  Paternidad  y 
Eiliación,  poco  modificó  las  doctrinas  contenidas  en  el 
Código  de  1877,  concretando  la  mayor  parte  de  su 
trabajo  a  ordenar  un  sistema  de  exposición  que  faci¬ 
litara  el  conocimiento  y  la  recta  aplicación  de  la  ley, 
evitando  ambigüedades  que  pudieran  obscurecer  el  ver¬ 
dadero  concepto  del  derecho  positivo. 

Si  la  paternidad  continúa  en  el  misterio  de  las  in¬ 
vestigaciones  científicas,  es  inoficioso  pretender  adqui¬ 
rir  las  pruebas  evidentes  y  auténticas  de  un  hecho  que 
apenas  si  admite  presunciones  y  probabilidades  siem¬ 
pre  discutibles.  i 

Los  legisladores  de  1877  admitieron,  como  única 
prueba  de  la  filiación  legítima,  las  presunciones  con¬ 
tenidas  en  el  artículo  200  del  Código  Civil,  es  decir,  que 
el  nacimiento  haya  ocurrido  después  de  180  días  de  ve¬ 
rificado  el  matrimonio  y  dentro  de  los  300  siguientes  a 
la  disolución  del  mismo  o  a  la  separación  de  los  cón¬ 
yuges. 

Esas  presunciones  son  las  admitidas  por  la  gene¬ 
ralidad  de  los  legisladores  en  apoyo  y  fundamento  de 
la  legitimidad ;  pero,  el  Código  de  1877  admitió  prueba 
en  contrario  que  la  comisión  encontró  sumamente  pe¬ 
ligrosa,  por  no  descansar  en  sólido  fundamento,  sino 
en  la  contingencia  de  una  prueba  pericial. 

Efectivamente,  el  Artículo  201  establece  que  cesa 
la  presunción  de  legitimidad  fundada  en  el  hecho  de  ha¬ 
ber  nacido  el  hijo  dentro  de  los  300  días  siguientes  a 
la  disolución  del  matrimonio,  si  se  probase  por  expertos, 
que  según  las  condiciones  fisiológicas  y  patológicas  de 
la  madre,  el  hijo  pudo  nacer  después  de  los  300  días. 
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La  duración  del  embarazo  tiene  su  término  y  no 
debe  la  ley  dejar  al  juicio  de  peritos  lo  que  la  ciencia 
es  incapaz  de  penetrar.  La  presunción  legal  supone 
que  el  hijo  fué  concebido  durante  el  matrimonio  y 
supone  también  que  es  la  fidelidad,  y  no  el  delito,  la 
norma  en  la  familia.  De  abí  que  baya  sido  necesario 
fijar  los  términos  en  que  descansa  la  presunción  legal, 
siendo  indudable  que,  no  obstante  cualquier  rara  moda¬ 
lidad  de  la  madre,  bay  un  no  más  allá  en  la  gestación, 
del  cual  no  puede  pasarse  sin  llegar  a  lo  imposible  o  a 
lo  monstruoso.  i 

No  cabe  duda,  dice  Laurent,  que  es  preferible  pre¬ 
cisar  y  marcar  invariablemente  dicbo  término,  aun  a 
riesgo  de  errar  en  casos  improbables,  antes  de  dejar 
todas  las  cuestiones  relativas  al  estado  de  los  hombres, 
pendientes  de  un  cálculo  arbitrario. 

Por  tales  razones,  la  comisión  suprimió  en  el  nue¬ 
vo  Código  la  posibilidad  de  que,  mediante  un  juicio  de 
expertos,  pueda  ser  arrimada  a  un  marido  barto  des¬ 
graciado,  una  paternidad  que  no  le  corresponde. 

Un  solo  caso  debe  aceptarse,  en  contra  de  la  pre¬ 
sunción  legal :  es  el  en  que  se  pruebe  que  fué  físicamen¬ 
te  imposible  al  marido  tener  acceso  con  su  mujer  en  los 
primeros  120  días  de  los  300  que  precedieron  al  na¬ 
cimiento.  i  ! 

Si  la  imposibilidad  ba  sido  física,  como  la  ausen¬ 
cia,  bay  una  prueba  evidente  de  que  el  marido  no  es 
el  padre  del  bijo  nacido  de  su  mujer.  Entonces,  es 
aceptable  admitir  la  prueba  en  contra  de  la  presunción 
de  paternidad,  deducida  del  tiempo  del  parto,  que 
debe  ceder  ante  una  realidad  comprobada.  Esa  prue- 
*ba  en  contrario  es  lo  que  se  llama  acción  de  descono¬ 
cimiento  que  solo  compete  al  marido. 

Por  las  razones  expuestas  fué  desechado  el  prin¬ 
cipio  que  establecía  el  Código  y  se  conservó,  prudente¬ 
mente  modificado,  el  que  se  lee  en  el  artículo  232  del 
nuevo  cuerpo  legal. 


EL  FOKO  GUATEMALTECO 


213 


Hijos  naturales. 

Así  creyó  la  comisión,  que  debían  ser  designados 
los  hijos  no  nacidos  de  matrimonio,  a  diferencia  del 
Código  del  77  que  los  llamaba  “ilegítimos.” 

No  parece  razonable  usar  de  epítetos  que  llevan 
en  sí  mismos  el  menosprecio,  cuando  no  la  deshonra,  si 
se  trata  de  seres  inocentes,  ajenos  al  acto  de  su  con¬ 
cepción  y  nacimiento.  Debe  recordarse  que  en  la  vie¬ 
ja  legislación  española  y  aún  en  muchas  de  las  legisla¬ 
ciones  de  pueblos  modernos,  se  conserva  la  clasificación 
de  hijos  legítimos,  naturales  e  ilegítimos,  llamando  na¬ 
turales  a  los  nacidos  de  personas  que,  al  tiempo  de  la 
concepción,  estaban  en  aptitud  legal  para  contraer  ma¬ 
trimonio,  e  ilegítimos1  a  los  que  nacían  de  “dañado  y 
punible  ayuntamiento.” 

“Naturales  e  non  legítimos,  decía  la  Ley  de  Par 
tida,  llamaron  los  sabios  antiguos  a  los  fijos  que  non 
nascen  de  casamiento  según  la  ley,  así  como  los  que 
fazen  en  las  barraganas.  “E  los  fornerinos  que  nascen 
de  adulterio  o  son  fechos  en  parienta  o  en  mujeres  de 
Orden.  E  estos  non  son  llamados  naturales.  Otros  si 
fijos  y  a,  que  son  llamados  manzeres  e  otra  manera  ha 
de  fijos  que  son  llamados  espuru.” 

Otros  códigos  adoptaron  una  nomenclatura  más  o 
menos  depresiva  y  cruel  al  reservar  la  calidad  de  ile¬ 
gítimos  para  los  incestuosos,  adulterinos,  sacrilegos  y 
manceres. 

Conviene,  entonces,  usar  de  una  designación  que 
no  sea  signo  de  ignominia,  que  bastante  dolor  es  para 
el  hijo  habido  fuera  de  matrimonio,  no  gozar  del  am¬ 
paro  pleno  de  la  familia  en  el  hogar  truncado  que  no- 
será  presidido  por  el  padre  o  donde  no  reclinará  su 
inocencia  en  el  regazo  materno. 

iSon  hijos  naturales,  dice  el  artículo  261  del  nuevo 
Código,  los  que  no  nacen  de  matrimonio  ni  están  le¬ 
gitimados. 
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Aunque  jDarezca  pueril  este  cambio  de  nombres 
para  quien  no  baya  examinado  detenidamente  sus  an¬ 
tecedentes,  la  comisión  quiso  adoptarlo  por  la  razón  que 
queda  expresada. 

Siguiendo  la  piadosa  doctrina  de  la  defensa  del 
bijo  inocente,  el  nuevo  Código  aceptó  el  principio  con¬ 
signado  en  otras  legislaciones,  de  no  ser  permitido  al 
padre  bacer  reconocimiento  de  bijos  naturales  atribu¬ 
yendo  la  maternidad  a  una  mujer  casada. 

Es  menester  proteger  el  bogar  contra  cualquier 
malévola  sindicación  aún  a  costa  de  que,  en  algún  caso 
se  esté  en  contra  de  la  verdad  de  los  hechos ;  pero  an¬ 
tes  que  sacrificar  el  honor  de  los  bijos  es  preferible 
sacrificar  la  contingente  posibilidad  de  que  alguno 
prosiga  en  posesión  legal  de  un  estado  que  no  es  cierto 
con  tanta  mayor  razón  cuanto  que  ni  la  madre  misma 
podría  tener  la  certeza  del  momento  de  la  concepción, 
y  mucho  menos  habría  de  tenerla  el  padre. 

Había  que  cerrar  herméticamente  la  puerta  a  los 
terribles  dramas,  que  llamaríamos  jurídicos  y  que  po¬ 
drían  desarrollarse  con  frecuencia  al  admitir  la  posi¬ 
bilidad  de  las  indagaciones  en  los  secretos  del  tálamo. 
En  nombre  de  la  moral,  en  nombre  de  la  conveniencia 
pública  y  privada,  en  nombre  de  la  dignidad  y  del 
pudor,  la  comisión  echó  llave  a  la  puerta  y  no  ha  per¬ 
mitido  que  sea  franqueada  por  los  salteadores  del 
hogar. 

Investigación  de  la  paternidad. 

Sin  embargo  de  lo  dicho,  la  investigación  de  la 
paternidad  se  ha  impuesto,  acudiendo  a  las  manifes¬ 
taciones  ostensibles  de  una  probabilidad  cierta,  en  be¬ 
neficio  de  los  hijos  desamparados  cuando  la  pequeñez 
moral  del  padre  les  niega  el  pan  de  la  vida  después  de 
haberles  dado  el  sér. 

El  Código  del  77  prohibía  la  indagación  de  la  pa¬ 
ternidad  cuando  se  trataba  de  los  derechos  que  los  hi- 
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jos  ilegítimos  tenían  respecto  de  la  madre  o  de  los 
parientes  de  ésta;  pero  el  Decreto  N.°  272  la  prohibió 
en  absoluto,  fundándose  el  autor  de  la  reforma,  el 
ilustre  Doctor  Cruz,  en  la  imposibilidad  de  establecer 
por  medios  legales  el  hecho  cierto  de  la  paternidad. 

Discutible  la  conveniencia  de  admitir  o  nó  aquella 
indagación,  fué  alternativa  la  palabra  de  nuestros  le¬ 
gisladores.  Así,  el  Decreto  N.°  343  admitió  la  investi¬ 
gación  para  volver  a  suprimirla  el  Decreto  N.°  369,  que¬ 
dando  vigente  el  texto  del  Decreto  N.°  272  con  la  sola 
excepción  de  los  casos  de  violación  cuando  la  época  de 
la  concepción  correspondiera  con  la  del  delito. 

Por  último,  el  Decreto  N.°  591  estableció  amplísi- 
mamente  la  investigación  de  la  paternidad,  en  términos 
tan  peligrosos,  que  llegó  a  ser  esa  ley  una  amenaza  a  la 
tranquilidad  de  las  personas,  de  uno  y  otro  sexo. 

La  prueba  testimonial,  la  prueba  falaz  y  corrom¬ 
pida,  era  el  medio  con  que,  de  la  noche  a  la  mañana, 
cualquiera  podía  amanecer  padre  de  numerosa  prole. 

Vosotros  sabéis  cómo  en  previsión  de  posibles  pa¬ 
ternidades  comprobables  con  testigos,  muchos  testado¬ 
res,  y  en  ocasiones  hasta  respetables  y  púdicas  matro¬ 
nas,  hubieron  de  redactar  cláusulas  testamentarias, 
más  o  menos  en  la  siguiente  forma:  “Declaro  que 
nunca  he  tenido  hijos  naturales,  pero  si  alguno  se  pre¬ 
sentare  reclamando  ese  derecho,  lo  desconozco  y  deshe¬ 
redo  expresamente.  ’  ’ 

Pero,  aún  esa  precaución  no  era  bastante,  porque 
si  bien  el  supuesto  hijo  no  heredaba  por  testamento,  sí 
podría  heredar  abintestato  y,  en  todo  caso,  percibir  ali¬ 
mentos  si  fuere  menor  de  edad. 

Era  necesario  restablecer  el  orden  jurídico  de  ma¬ 
nera  justa  para  que  el  hijo  de  verdad  pudiera  ejercitar 
sus  derechos  respecto  del  padre  que  olvidó  sus  deberes, 
y  para  que  las  personas  estuvieran  seguras  de  que, 
guardando  absoluta  castidad,  no  habría  de  resultarles 
un  hijo  concebido  contra  las  leves  de  la  naturaleza,  pero 
con  existencia  legal  según  el  Decreto  íí.0  591. 
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El  artículo  268  del  nuevo  Código  sólo  permite  la 
indagación  de  la  paternidad  en  los  casos  siguientes: 
l.°  Cuando  se  presente  documento  firmado  por  el  pre¬ 
sunto  j^adre  en  que  de  una  manera  inequívoca  reconoz¬ 
ca  su  paternidad. — 2.°  Cuando  se  halle  el  hijo  en  pose¬ 
sión  notoria  de  tal  estado. — 3.°  En  caso  de  violación, 
rapto  o  estupro,  cuando  la  época  de  la  concepción  coin¬ 
cida  con  el  tiempo  del  delito  y  del  nacimiento. — 4.° 
Cuando  el  hijo  hubiere  nacido  después  de  180  días  de  la 
celebración  del  matrimonio  declarado  nulo  y  contraído 
de  mala  fé  por  ambos  cónyuges  ;  o  dentro  de  los  300 
días  siguientes  a  la  fecha  de  su  anulación. — 5.°  Cuando 
los  padres  han  vivido  maridablemente  en  una  misma 
casa,  siempre  que  la  mujer  sea  de  conducta  honesta  y 
que  el  hijo  nazca  después  de  los  180  días  de  comenzada 
la  vida  común  o  dentro  de  los  300  días  siguientes  a  la 
separación. 

Eué  complemento  de  esa  disposición  defensora 
y  justa  la  del  artículo  269  mediante  la  que,  se  prohibió 
que  después  de  muerto  el  padre  o  la  madre,  se  promo¬ 
viera  juicio  sobre  la  investigación  de  la  paternidad  o 
maternidad,  sino  mediante  demanda  acompañada  de 
la  prueba  documental  que  la  funde  y  en  que,  de  una  ma¬ 
nera  inequívoca,  se  reconozca  la  paternidad  o  materni¬ 
dad;  salvo  en  cuanto  al  padre  del  hijo  postumo,  respec¬ 
to  del  cual  regirá  lo  dispuesto  en  las  disposiciones  pre¬ 
cedentes. 

También  se  prohibió  que,  quien  se  dice  padre,  pue¬ 
da  hacer  el  reconocimiento  del  hijo  mayor  de  edad  sin 
el  consentimiento  de  éste.  El  menor  podrá  rechazar  el 
reconocimiento  cuando  llegue  a  la  mayor  edad. 

Era  necesario  poner  a  cubierto  el  acto  del  recono¬ 
cimiento,  de  cualquier  maniobra  interesada  mediante 
un  reconocimiento  de  bastarda  intención;  y  recayendo 
el  efecto  del  reconocimiento  en  la  persona  a  quien  pue¬ 
de  afectar,  es  obvio  que  se  le  conceda  la  ocasión  de 
contradecirlo. 
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En  materia  de  investigación  de  la  paternidad,  la 
comisión  ha  seguido  la  escuela  de  Ahrens  y  Laurent 
contra  las  doctrinas  de  Ricci  que  se  muestra  absoluta¬ 
mente  contrario  a  la  investigación. 

Además  de  aquellas  autoridades  en  la  ciencia  ju¬ 
rídica,  apoya  y  respalda  nuestro  sentir,  el  luminoso 
dictamen  presentado  al  Primer  Congreso  Jurídico 
Nacional  de  la  Habana,  en  1916,  por  el  Doctor  don 
Pedro  Martínez. 

En  cuanto  a  la  maternidad  ignorada  o  desconocida, 
el  viejo  Código  establecía  que  era  necesario  el  recono¬ 
cimiento  expreso  de  la  madre. 

La  comisión  mantiene  ese  principio;  pero  siendo 
la  maternidad  un  hecho  positivamente  demostrable, 
admitió  su  investigación,  ya  que  no  podía  negarse  al 
hijo  la  racional  necesidad  de  saber  quién  es  su  madre. 

El  nuevo  Código,  dice  en  su  artículo  270:  “Es 
permitido  al  hijo  natural  y  a  sus  descendientes,  investi¬ 
gar  la  maternidad,  la  cual  puede  probarse  por  cuales¬ 
quiera  de  los  medios  ordinarios;  pero  no  procederá 
cuando  tenga  por  objeto  atribuir  el  hijo  a  una  mujer 
casada.  Sin  embargo,  el  hijo  podrá  hacerlo:  1.  Si  la 
maternidad  se  deduce  de  una  sentencia  del  orden  civil 
o  criminal. — 2.  Si  resulta  de  una  declaración  escri¬ 
ta,  hecha  por  ambos  padres. 

La  doctrina  sustentada  es  la  misma  protectora  del 
hogar  conyugal;  pero  no  podía  rechazarse  la  presun¬ 
ción  cuando  ésta  resulta  como  lógica  consecuencia  de 
antecedentes  preestablecidos. 

Patria  Potestad. 

,En  esta  materia,  la  comisión  introdujo  importan¬ 
tísimas  reformas.  Contempló,  en  sus  estudios  histó¬ 
ricos,  aquella  “Patria  Potestas”  del  Derecho  Romano 
que  investía  al  “pater  familias”  de  la  enorme  autori¬ 
dad  del  poder  absoluto,  no  solo  respecto  de  la  persona 
del  hijo,  sino  también  respecto  de  sus  bienes  y  tutela: 


218 


EL  FORO  GUATEMALTECO 


“Uti  pater  familias  legatio  super  pecuniam  tutelave 
sue  re,  ita  jus  esto.”  Y  recordaba  también  la  irres¬ 
tricta  autoridad  que  la  costumbre  y  la  ley  confería  a 
aquellos  fieros  y  adustos  castellanos  que  gobernaban 
la  familia  como  el  señor  trataba  a  sus  siervos. 

Los  tiempos  fian  suavizado  las  costumbres  y  éstas 
han  atemperado  el  rigor  de  las  leyes.  Muchas  de  las 
manifestaciones  del  poder  paterno  han  sido  sustitui¬ 
das  por  otra  fuerza  moral  más  potente  que  aquella  y 
que  tiene  la  rara  virtud  de  ser  educadora,  incontrasta¬ 
ble  y  siempre  dulce :  el  amor  de  los  padres. 

La  Patria  Potestad  no  es  una  creación  de  la  ley. 
La  ley  ha  recogido  el  hecho,  lo  ha  rodeado  de  garantías 
y  prestigios  para  dar  a  la  autoridad  de  los  padres  la 
sanción  del  Poder  Público;  o  para  reprimir  el  abuso 
cuando  extraviada  la  senda  por  una  aberración  o  un 
desequilibrio,  es  perturbada  la  rectitud  y  la  finalidad 
del  gobierno  paternal. 

La  comisión  procuró,  en  esta  importantísima  ma¬ 
teria,  hacer  una  copia  del  natural.  Quiso  trasladar  a 
la  ley  el  hecho  consolador  que  generalmente  ostenta  en 
su  organización  la  familia  guatemalteca  y,  así,  pudo 
consignar  el  hermoso  principio  de  la  coparticipación 
de  la  madre  en  el  ejercicio  de  la  Patria  Potestad.  La 
comisión  no  inventó  ni  creó  nada  nuevo  que  no  tuviera 
la  constante  comprobación  en  la  vida  familiar.  Si  el 
padre  es  el  jefe  de  la  familia,  la  madre  ejerce  otra 
jefatura  más  alta  y  más  noble  en  la  santidad  del  hogar: 
ella  gobierna  al  hijo,  desde  el  primer  instante  de  su 
nacimiento,  con  el  poder  divino  del  primer  beso  que  es¬ 
tampa  sobre  su  frente  y  continúa  la  labor  directriz  y 
educadora,  que  Dios  confió  al  corazón  de  las  madres  y 
que  abunda  en  heroísmos  para  salvar  todos  los  obstácu¬ 
los,  para  desafiar  todas  las  inclemencias  y  para  agotar 
todos  los  sufrimientos  hasta  llevar  al  hijo  a  la  finali¬ 
dad  de  la  vida. 

Si  esto  es  así,  y  vosotros  sabéis  que  sí  lo  es,  lógi¬ 
camente  fué  entonces,  la  nueva  orientación  legal  de  la 
patria  potestad  que  ej.  nuevo  Código  ha  establecido. 
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El  artículo  276  dice  así: 

“El  padre  y  la  madre  ejercen  conjuntamente 
la  patria  potestad;  pero  el  padre  es  a  quien 
especialmente  corresponde,  durante  el  matri¬ 
monio,  como  jefe  de  la  familia,  dirigir,  re¬ 
presentar  y  defender  a  los  hijos  menores,  tanto 
en  juicio  como  fuera  de  él.  La  madre  debe 
ser  oída  en  todo  cuanto  interesa  a  sus  hijos. 
En  caso  de  ausencia  u  otro  impedimento  del 
padre,  hará  sus  veces  la  madre,  y  en  defecto 
de  aquel,  la  patria  potestad,  en  toda  su  ple¬ 
nitud,  pasa  a  la  madre.” 

Ya  el  jurisconsulto  Poreel  y  Soler,  comentando 
un  artículo  análogo  del  Código  español,  decía  así:  “La 
participación  de  la  madre  en  la  patria  potestad  no  ha 
de  ser  sucesiva ,  en  defecto  del  padre,  sino  simultánea 
y  en  concurrencia  con  éste,  porque  las  funciones  que 
constituyen  su  ejercicio  no  son  exclusivas  del  padre  y 
no  puede  realizarlas  por  sí  sólo.  Tal  solución  es  de 
todo  punto  conforme  con  el  derecho  natural  y  no  im¬ 
plica  incompatibilidad  alguna  ni  puede  originar  con¬ 
flictos  entre  el  padre  y  la  madre,  porque  son  armónicas 
sus  facultades.” 

Era  menester  dejar  establecido  plenamente  el  de¬ 
recho  de  la  madre  a  corregir,  sujetar  y  dirigir  a  sus 
hijos,  no  solo  en  defecto  del  padre,  como  lo  establecía 
el  artículo  286  del  Código  de  1877,  sino  en  todo  tiempo 
y  con  la  misma  autoridad  que  el  padre. 

A  este  respecto  recordaba  la  aguda  ironía  con  que 
mi  querido  amigo  el  Doctor  don  Mariano  Yásquez, 
erudito  jurisconsulto  hondureno,  se  burló  de  una  doc¬ 
trina  análoga  a  la  nuestra,  que  contenía  el  Código  Civil 
promulgado  en  aquella  República  hermana,  en  1898. 
Quiero  dejar  la  palabra  al  ilustre  jurista,  porque  su 
pintoresco  donaire  concurre  de  manera  satisfactoria  a 
sustentar  la  reforma  adoptada  por  la  comisión:  “Yen- 
“do  yo,  decía  el  Doctor  Yásquez,  el  año  anterior  a  la 
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“Capital,  me  encontré  con  un  diputado  que  iba  por  el 
“mismo  camino,  llamado  para  incorporarse  en  el  Con¬ 
greso.  Noté,  desde  el  principio  de  nuestras  pláticas, 
“que  mi  compañero  había  hecho  un  estudio  detenido 
“de  las  leyes.  Resolvía  cuestiones  de  derecho  con  una 
“expedición  y  acierto  admirables.  En  todo  hallaba 
“motivo  para  mostrar  su  erudición.  Veía  los  árboles 
“del  camino,  y  me  hablaba  sobre  la  propiedad  y  perte¬ 
nencia  de  los  mismos,  sobre  el  daño  que  pueden  hacer 
“los  árboles  y  en  ese  punto  me  citaba,  desde  la  Ley 
“Romana  “Arborum  furtin  cesarum”  hasta  lo  que  dis¬ 
ponen  los  Códigos  actuales . En  esas  pláticas  Le¬ 

pamos  a  la  casa  de  una  campesina  de  buen  aspecto, 
“que  nos  recibió  con  cariño.  En  un  ángulo  de  la  casa 
“gimoteaba,  hincado,  un  mozuelo  como  de  nueve  a  diez 
“años. . . .  mirada  maliciosa,  flacucho. ...  La  campesi¬ 
na  se  le  aproximó,  látigo  en  mano,  diciéndole:  Miguel, 
“ya  te  he  dicho  que  a  tu  padre,  que  está  en  el  trabajo, 
“debes  llevarle  a  hora  fija  sus  alimentos. ...  y  para 
“que  te  acuerdes  siempre  de  que  los  hijos  deben  obe- 

“decer  a  su  madre . Esto  diciendo,  levantó  el  lá- 

“tigo.  En  ese  momento,  mi  amigo  el  diputado,  corrió 
“hacia  la  señora  y  la  dijo:  permítame  un  momento, 
“señora,  ¿ha  muerto  su  esposo?  ¿Ha  sido  su  esposo 
“condenado  a  presidio?  ¿Le  han  condenado  a  la  pér- 
“dida  de  la  patria  potestad  o  le  han  declarado  suspenso 
“en  el  ejercicio  de  ella?  La  señora  contestó  negativa- 
“ mente,  después  de  algunas  explicaciones.  Entonces, 
“señora,  dijo  el  diputado:  Usted  no  tiene  derecho  de 
“castigar  a  su  hijo,  ni  su  hijo  tiene  la  obligación  de 
“  obedecerla,  según  el  Código. 

“¿Qué  Código,  preguntó  la  campesina?  Pues  el 
“Código  Civil  que  nos  vino  de  España — artículos 
“131  y  132. — que  prescriben  que  solo  en  defecto  del 
“padre  tienen  los  hijos  la  obligación  de  obedecer  a  la 
“madre  y  ésta  la  facultad  de  castigarlos. 

“La  señora  miró  a  mi  compañero,  de  la  cabeza  a  los 
“pies  y  de  los  pies  a  la  cabeza,  como  midiéndole  centí- 
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“metro  por  centímetro. . . .  después  descargó  el  látigo 
“por  tres  veces  sobre  las  espaldas  del  rapaz,  y  dijo: 
“este  es  mi  Código;  ese  es  el  Código  de  todas  las  ma- 
“dres  cuando  sus  hijos  las  desobedecen.” 

Así  quedaron  consignadas  esas  palabras  para  hon¬ 
ra  de  la  campesina  hondureña  que  conoce,  a  despecho 
del  Código,  lo  que  le  corresponde  por  derecho  natural. 

Suspensión,  término  y  pérdida  de  la  Patria  Potestad. 

Así  como  se  ha  tenido  en  cuenta  la  espontánea 
abnegación  de  los  padres  respecto  de  sus  hijos,  no  se 
ha  perdido  de  vista  aquellas  dolorosas  circunstancias 
que,  no  por  ser  excepcionales,  dejan  de  ser  frutos  de  la 
flaqueza  humana :  ha  sido  necesario  ordenar  y  preveer 
los  casos  en  que  la  patria  potestad  ha  de  suspenderse, 
terminarse  o  perderse. 

Se  suspende :  por  ausencia,  por  interdicción  y  por 
ebriedad  consuetudinaria. 

Termina :  por  la  muerte,  por  la  mayoridad  y  por  la 
emancipación. 

Se  pierde :  si  por  las  costumbres  depravadas  y  es¬ 
candalosas  de  los  padres,  malos  tratamientos  o  aban¬ 
dono  de  sus  deberes,  pudiese  comprometer  la  salud,  la 
seguridad  o  la  moralidad  de  sus  hijos,  aunque  los  he¬ 
chos  no  cayeren  bajo  la  sanción  de  la  ley  penal;  por 
delito  cometido  por  uno  de  los  padres  contra  el  otro  o 
contra  la  persona  de  alguno  de  sus  hijos;  por  haber 
sido  condenado  dos  o  más  veces  por  delito  grave. 

Solo  los  ascendientes  o  los  parientes  consanguíneos, 
dentro  del  cuarto  grado,  podrán  promover  las  acciones 
conducentes  a  la  suspensión  o  pérdida  de  la  patria  po¬ 
testad;  y  el  cónyuge  y  el  Ministerio  Público,  serán 
siempre  parte  en  el  juicio  respectivo. 

$ i  Cómo  no  suspender  la  patria  potestad,  que  es  sa¬ 
cerdocio  y  es  deber,  al  ebrio  consuetudinario  que  ante 
sus  hijos  exhibe  tristemente  su  miseria  moral  y  su  de¬ 
gradante  desgracia? 
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¿Cómo  mantener  al  delincuente  en  la  enseñanza 
del  crimen  inculcada  con  el  ejemplo  y  con  la  palabra,  a 
los  tiernos  hijos? 

¿  Cómo  no  perder  los  derechos  de  padre  si  antes  se 
han  perdido  los  deberes  de  hombre  ? 

Creyó  la  comisión  que  laboraba  en  la  noble  tarea 
de  engrandecer  la  ley,  haciéndola  educadora  y  maestra 
del  bien. 

No  se  ha  tratado  de  una  represión  exclusivamente, 
sino  que,  desde  el  punto  de  vista  puramente  civil,  se  ha 
querido  realizar  una  de  las  manifestaciones  de  la  alta 
misión  de  la  asistencia  pública  del  Estado. 

Tutela. 

No  ha  sido  el  afán  inconsulto  de  introducir  nove¬ 
dades  la  causa  que  decidió  a  la  Comisión  codificadora  a 
variar  de  manera  sustancial  la  organización  de  la  tutela : 
fué  la  razón  de  la  experiencia  y  la  fuerza  de  las  nece¬ 
sidades  sociales  no  satisfechas,  la  causa  de  la  reforma. 

Vosotros,  señores  abogados,  que  habéis  sido  jueces 
y  habéis  honrado  la  magistratura,  tenéis  el  perfecto 
conocimiento  de  la  general  ineficacia  de  nuestra  vieja 
institución  tutelar,  tan  mistificada  por  el  abuso  de  mu¬ 
chos,  por  la  falta  de  responsabilidad  de  otros  o  por  el 
filón  de  lucro,  que  en  muchas  ocasiones  produjo  pin¬ 
gües  ganancias  para  el  tutor,  mientras  el  pupilo,  al  lle¬ 
gar  a  la  mayor  edad,  recibiría  el  saldo  de  su  caudal  en 
obligaciones  ilusorias  o  en  humo .... 

Muchas  y  muy  honorables  personas  que  ejercieron 
tutelas  están  fuera  de  nuestra  censura;  desempeñaron 
el  cargo  con  espíritu  de  caridad  o  movidas  de  noble 
altruismo;  pero  ese  resultado  satisfactorio  tuvo  por 
causa  las  calidades  personalísimas  del  tutor  y  no  la 
precaución  de  la  ley. 

El  tutor  estaba  obligado  a  rendir  cuentas  cuando 
el  pupilo  llegara  a  la  mayor  edad.  Nada  se  dice  de 
llevarlas.  Art.  393  del  Cod.  Civil 
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Si  no  hubiera  más  que  la  falta  de  previsión  de  ese 
artículo,  eso  sería  lo  bastante  para  hacer  ineficaz  la  ins¬ 
titución  tutelar. 

No  conozco  institución  alguna  del  orden  civil,  ni 
mercantil,  ni  combinación  financera  y  económica  que 
deje  en  poder  de  un  administrador  un  capital  cual¬ 
quiera  con  la  obligación  de  rendir  cuentas  después  de 
transcurridos  veinte  años!  El  más  honrado  gestor  y  el 
más  puritano  de  los  hombres  estará  expuesto  a  ser 
inerte  y  descuidado  por  falta  de  control.  Veinte  años 
por  delante,  es  tiempo  suficiente  para  preparar  las 
cuentas  que  no  serán  glosadas  por  nadie  ni  vistas  por 
otro  que  el  menor,  cuando  deje  de  serlo.  > 

Si  alguno  dejara  sus  intereses  al  cuidado  de  una 
persona  en  esa  forma  o  con  esos  plazos,  estaría  expuesto 
a  que  fuera  considerado  como  loco,  o  como  imbécil,  por 
lo  menos. 

Estaba  prohibido  al  tutor  vender,  enajenar  o  gra¬ 
var  los  bienes ;  pero  podía  hacerlo  en  cuanto  comproba¬ 
ra  haber  necesidad  o  utilidad  para  el  menor,  según  el 
juicio  de  dos  expertos  y  con  audiencia  de  un  tutor  es¬ 
pecífico.  La  farsa  de  estas  diligencias,  en  la  mayoría 
de  los  casos,  está  en  la  conciencia  de  todos,  porque  los 
expertos  son  buscados  y  propuestos  por  el  interesado  en 
la  venta  y  él  mismo  propone  la  persona  del  tutor  espe¬ 
cial,  o  lo  propone  el  menor  si  tuviere  dieciséis  años; 
y  seguramente  estará  satisfecho  de  tener  dineros  para 
sus  juveniles  esparcimientos .... 

Es  lo  cierto  que  los  bienes  quedan  hipotecados  hoy, 
para  ser  rematados  mañana,  y  que  el  caudal  del  menor 
o  del  incapaz  sufrirá  mermas  más  o  menos  grandes. 

Siendo  así  los  hechos,  sin  que  la  diligencia  de  los 
jueces  pueda  defender  lo  que  la  ley  dejó  indefenso,  se 
impone  la  reforma  de  lo  inadecuado  en  busca  de  algo 
mejor  en  beneficio  de  la  orfandad. 

Si  al  menos,  se  hubiera  dado  intervención  efectiva 
al  Ministerio  Público,  organizando  su  funcionamiento 
en  forma  conveniente,  ya  que  estaban  de  por  medio  in- 
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tereses  sociales  que  defender,  algo  se  habría  alcanzado 
y  mucho  se  hubiera  reprimido. 

En  materia  de  honorarios,  el  propio  tutor  se  los 
abona  y  paga;  y  en  cuanto  a  los  negocios,  carga  las 
pérdidas  en  la  cuenta  del  pupilo  si  son  malos;  pero 
esos  negocios  serán  exclusivamente  suyos,  si  hubiere 
utilidades  que  percibir. 

La  falta  de  una  intervención  fiscalizadora  condu¬ 
cía  necesariamente  al  abuso  y  al  desastre.  La  inde¬ 
pendencia  del  tutor  era  incontrastable. 

Otros  pueblos  han  abordado  igual  problema  y  lo 
han  resuelto  satisfactoriamente. 

La  comisión  estudió  con  el  mayor  interés  estas 
cuestiones  inspirándose  en  el  deseo  de  que  los  menores 
e  incapaces,  sujetos  a  tutela,  tengan  una  protección 
efectiva  y  que  sus  bienes  estén  garantizados.  Su  es¬ 
tudio  tuvo  el  siguiente  programa: 

1.  — ¿ Cuál  es  la  mejor  manera  de  organizar  la  tutela? 

2.  — &Qué  garantías  ha  de  exigirse  a  las  personas  que 

manejen  los  bienes  de  la  tutela? 

3.  — ¿  Cómo  debe  operar  la  tutela  en  su  funcionamiento  ? 

4.  — %  Qué  control  ha  de  adoptarse  y  cómo  se  hace 

efectivo  ? 

5.  — %  Cómo  ha  de  llevarse  las  cuentas,  quién  las  glosará 

y  cuándo  y  ante  quién  se  rendirán? 

No  se  creyó  pertinente  conservar  la  suma  de  po¬ 
deres  y  facultades  en  una  sola  persona,  porque  ese  sis¬ 
tema  está  absolutamente  desacreditado;  y  es  mucho 
más  difícil  reformar  un  organismo  vicioso  que  crear 
uno  nuevo.  Para  que  la  tutela  de  una  persona  fuera 
eficiente,  sería  necesario  una  fiscalización  tal,  que  haría 
odioso  el  cargo,  aparte  que  semejante  control  sería  de 
difícil  ejercicio,  si  hubiera  de  confiarse  a  un  organismo 
burocrático. 

Fué  decidido  adoptar  la  siguiente  declaración  que 
contiene  el  artículo  331 :  “La  tutela  se  ejercerá  por  un 
solo  tutor  bajo  la  vigilancia  del  protutor  y  del  Consejo 
de  Tutela.” 
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El  tutor  continuará,  como  hasta  hoy,  teniendo  a 
su  cargo  el  cuidado  de  la  persona  y  bienes  del  pupilo ; 
pero  sobre  ese  tutor  estará  el  Consejo  de  Tutela  con 
funciones  directivas  y  de  asesoría.  El  protutor  ejer¬ 
ce  constante  inspección  y  es  el  fiscal  de  la  tutela, 
siendo  sustituto  del  tutor  en  los  casos  en  que  éste  tenga 
interés  personal,  o  cuando  sus  derechos  o  intereses  es¬ 
tán  en  oposición  con  los  del  pupilo.  'Sobre  todos,  está 
la  autoridad  judicial,  en  quien  siempre  radica  la  misión 
de  la  asistencia  pública  del  Estado. 

El  protutor  tendrá  las  siguientes  facultades  y  atri¬ 
buciones  : 

1. °  Intervenir  en  el  inventario  de  los  bienes  del 
pupilo  y  en  la  calificación  y  otorgamiento  de  la  garan¬ 
tía  que  debe  prestar  el  tutor.  ' 

2. °  Defender  los  derechos  del  pupilo,  en  juicio  o 
fuera  de  él,  siempre  que  estén  en  oposición  con  los 
intereses  del  tutor. — 3.°  Promover  ante  el  Consejo  de 
Tutela  el  nombramiento  de  nuevo  tutor  cuando  proceda 
la  remoción  del  que  estuviere  en  ejercicio. — 4.°  Procu¬ 
rar  la  reunión  del  Consejo  para  el  nombramiento  de 
nuevo  tutor  cuando  la  tutela  quede  vacante. — 5.°  In¬ 
tervenir  en  la  rendición  anual  de  cuentas  del  tutor,  así 
como  al  terminarse  la  tutela. 

Como  se  habrá  notado,  la  protutela  es  una  institu¬ 
ción  de  orden  público,  con  facultades  concretas  y  pre¬ 
cisas,  fáciles  de  ejercitar  en  beneficio  exclusivo  de  los 
menores  e  incapaces. 

Contra  la  protutela  oyó  la  comisión  algunas  obje¬ 
ciones  de  que  se  hizo  cargo,  teniéndolas  en  cuenta  y 
consideración.  Era  la  primera,  que  se  coartaba  la 
libertad  de  acción  del  tutor,  embarazándole  con  obs¬ 
táculos,  en  el  ejercicio  de  su  cargo,  dejándolo  atado  y 
con  mermadas  facultades  de  administración ;  y  era  la 
segunda,  que  no  sería  fácil  encontrar  personal  suficien¬ 
te,  siendo  ya  difícil  hallar  tutor  cuando  el  menor  o  el 
incapaz  carecen  de  parientes. 
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El  Código  no  ha  quitado  las  adecuadas  atribuciones 
del  tutor  tendientes  al  eficaz  desempeño  del  cuidado  de 
la  persona  y  de  los  bienes  que  administra.  Lo  que  sí 
se  ha  suprimido  es  la  facultad  de  abusar,  la  facultad 
de  no  rendir  cuentas  sino  hasta  la  terminación  de  la 
tutela,  la  posibilidad  de  que  el  propio  tutor  haga  nom¬ 
brar  los  expertos  y  el  tutor  específico  en  los  casos  de 
informaciones  de  utilidad  y  necesidad  para  vender  o 
gravar  los  bienes ;  la  facultad  de  disponer  por  sí  mismo 
de  la  suerte  y  de  la  educación  del  menor. 

La  simple  enumeración  de  las  facultades  del  pro¬ 
tutor  está  demostrando  que  el  tutor  tendrá  las  atribu¬ 
ciones  bastantes  para  el  cumplimiento  de  su  misión. 
Será  administrador,  pero  no  dueño .... 

En  cuanto  a  las  posibles  dificultades  de  hecho  para 
encontrar  personas  que  desempeñen  la  protutela,  de¬ 
bemos  recordar  que  se  trata  de  funciones  de  obligato¬ 
ria  aceptación  para  los  habitantes,  como  que  son  fun¬ 
ciones  de  la  asistencia  pública  que  todos  deben  desem¬ 
peñar,  sin  que  la  ley  haga  otra  cosa  que  sancionar  lo 
que  está  en  la  conciencia  universal  de  los  hombres,  es 
decir,  el  deber  de  ser  altruista,  porque  el  hombre  se 
debe  a  sus  semejantes. 

Estamos,  pues,  enfrente  de  una  obligación  legal  y 
de  un  alto  deber  de  moral :  creemos  que  no  faltará  tu¬ 
tor  ni  protutor  para  los  huérfanos  de  nuestra  patria. 

Pero  no  basta  el  protutor  para  completar  el  sis¬ 
tema  adoptado.  Es  necesario  el  cuerpo  consultivo  que 
vinculado  con  el  huérfano  o  el  incapaz  con  los  lazos 
de  próxima  consanguinidad,  tenga  interés  en  velar  por 
el  menor  y  por  la  conservación  de  su  patrimonio. 

Los  hermanos,  seguramente  serán  diligentes  en  el 
consejo  tutelar,  con  el  natural  interés  que  la  fraterni¬ 
dad  impone.  El  tío  cuidará  mejor  que  el  extraño  y  en 
último  término  se  buscará  al  amigo  antes  que  al  in¬ 
diferente. 

Las  funciones  del  Consejo  son  las  que  siguen:  1) 
Autorizar  el  matrimonio  del  menor. — 2)  Autorizar  al 
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tutor  para  que  imponga  al  menor  los  castigos  correc¬ 
cionales  autorizados  por  la  ley. — 3)  Dar  su  venia  para 
que  el  tutor  dediqu-e  al  menor  a  una  carrera  u  oficio,  o 
variar  el  que  éste  hubiese  elegido  según  sus  inclinacio¬ 
nes  y  circunstancias. — 4)  Para  resolver  acerca  de  la  re¬ 
clusión  del  pupilo. — 5)  Para  autorizar  la  liquidación 
del  comercio  o  la  industria  a  que  los  causahabientes  del 
menor  o  del  incapaz,  o  éstos,  se  hubiesen  dedicado. — 6) 
Para  autorizar  la  enajenación  o  el  gravamen  de  los 
bienes,  y  en  general  para  celebrar  contratos  que  afecten 
el  patrimonio. — 7)  Para  resolver  la  forma,  condiciones 
y  garantías  con  que  debe  colocarse  el  dinero  del  pupi¬ 
lo. — 8)  Para  gestionar  la  partición  de  la  herencia  o  de 
otra  cosa  que  el  pupilo  tenga  en  comunidad  con  otro. — 
9)  Para  tomar  dinero  a  premio  con  las  garantías  y  con¬ 
diciones  que  sean  acordadas. — 10)  Para  aceptar  o  re¬ 
pudiar  herencias. — 11)  Para  transigir  o  comprometer 
•en  árbitros  los  derechos  del  menor  o  del  incapaz. — 12) 
Para  entablar  demandas  y  consentir  sentencias. — 13) 
Para  autorizar  al  tutor  a  hacerse  pago  de  los  créditos 
que  le  correspondan  contra  el  pupilo. — 14)  Para  con¬ 
tratar  seguros  sobre  la  vida  del  menor  o  incapaz. — 15) 
Para  cambiar  el  domicilio  del  pupilo. 

Estas  funciones  tutelares  las  ejerce  el  Consejo, 
completando  el  control  necesario  para  que  las  faculta¬ 
des  del  tutor  no  sean  ilimitadas. 

El  Consejo  tiene  la  facultad  de  oír  los  peritos  que 
desee,  de  asesorarse  de  uno  o  más  letrados,  en  los  ca¬ 
sos  que  lo  estime  prudente.  / 

Todas  las  facultades  y  atribuciones  de  los  diversos 
organismos  de  la  tutela  quedan  supervigiladas  por  el 
juez,  ante  quien  podrá  acudirse  contra  las  resolucio¬ 
nes  del  Consejo,  si  no  parecieren  justas. 

Pudo  adoptarse  otro  sistema  que  no  fuera  el  del 
Consejo  de  Eamilia  obligatorio,  como  el  sistema  de 
crear  un  instituto  judicial  encargado  especialmente 
de  tutelas,  al  estilo  de  Alemania. 
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La  comisión  no  optó  por  esa  solución,  porque  ade¬ 
más  de  ser  una  reforma  que  requiere  la  creación  de 
complicados  organismos  oficiales,  se  caería  en  el  buro¬ 
cratismo  con  todos  sus  defectos  y  sus  consecuencias  an¬ 
tieconómicas. 

La  Comisión  pensó  que  bien  podía  acudirse  al  Con¬ 
sejo  de  Familia  en  Guatemala,  para  completar  el  sis¬ 
tema  tutelar  que  tan  buenos  resultados  ha  dado  en 
otras  partes. 

Ya  el  señor  Ldo.  García  Salas  trajo  a  vuestra  con¬ 
sideración,  en  la  conferencia  que  tuvimos  el  gusto  de 
escucharle  hace  pocos  días,  las  especiales  condiciones  de 
virtud  y  de  solidaridad  que  son  el  alma  del  hogar  na¬ 
cional.  Con  esos  elementos  es  de  esperarse  que  la  re¬ 
forma  produzca  los  beneficiosos  resultados  que  se  tuvie¬ 
ron  en  mira.  , 

Las  funciones  familiares  a  que  da  lugar  la  tutela, 
robustecerán  el  espíritu  solidario  de  la  familia,  base  de 
la  nacionalidad  y  fundamento  de  su  futuro  poder. 

Ahora  bien,  ha  podido  aceptarse  en  Guatemala,  el 
Consejo  de  Familia,  con  las  modalidades  apropiadas  a 
nuestro  medio,  circunscribiendo  las  funciones  que  le 
competen  en  el  ejercicio  de  la  tutela?' 

¿Hay  algún  inconveniente  de  carácter  social  o  ju¬ 
rídico  que  se  oponga  a  su  adopción? 

Veamos  las  razones  que  se  oponen  al  Consejo  de 
Familia : 

Ante  el  Congreso  Jurídico  de  La  Habana,  en  1916, 
presentó  el  Doctor  don  Santiago  Gutiérrez  de  Celis,  im 
extenso  informe  contra  el  Consejo  de  Familia,  pidien¬ 
do  su  supresión.  En  ese  informe  está  explanada  toda 
la  crítica  adversa  al  Consejo  de  cuanto  la  bibliografía 
ha  dado  sobre  el  particular.  La  Comisión  codifica¬ 
dora  estudió  determinadamente,  una  a  una,  todas  las 
razones  expuestas  en  contra  del  Consejo;  y  el  resultado 
de  su  estudio  fué  el  confirmarse  en  la  opinión  de  que  las 
objeciones  al  Consejo  de  Familia  no  tienen  la  fuerza  ne- 
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cesaría  para  destruir  la  razón  de  las  ventajas  y  resul¬ 
tados  de  la  institución. 

Primera  objeción— El  Consejo  de  Familia  es,  por 
su  naturaleza,  una  institución  de  los  tiempos  primiti¬ 
vos.^  Tiene  su  fundamento  no  solo  en  la  organización 
autónoma  de  la  primitiva  familia,  sino  también  en  la 
no  existencia  de  la  sociedad  estatal. 

No  sé  como  pudo  presentarse,  como  una  objeción, 
la  circunstancia  de  ser  el  Consejo,  por  su  naturaleza, 
una  institución  de  los  tiempos  primitivos.  Si  desde 
los  tiempos  primitivos  existió  el  Consejo  de  Familia 
como  el  germen  o  la  manifestación  del  Estado,  es  por¬ 
que  se  funda  en  la  naturaleza  y  no  es  una  creación  ar¬ 
tificial:  surgió  con  la  familia,  y  el  patriarcado  fué  el 
primer  gobierno  conocido.  Entonces,  si  el  Consejo  es 
tan  antiguo  como  la  familia,  es  porque  convive  con 
ella  y  aunque  carezca  de  existencia  orgánica  como  en¬ 
tidad  social,  existe  en  sus  gérmenes,  existe  en  la  fra¬ 
ternidad,  en  los  vínculos  familiares  que  acercan  a  quie¬ 
nes  descienden  de  un  tronco  coipún,  a  diferencia  de 
los  extraños  que  nada  les  liga  ni  los  une. 

El  parentesco  es  un  vínculo  legal  y  no  solo  fami¬ 
liar.  Es  el  fundamento  de  la  sucesión  intestada;  es 
causa  de  tachas  en  los  testigos ;  es  impedimento  de  cier¬ 
tos  matrimonios,  es  la  consanguinidad  que  crea  núcleo 
con  existencia  orgánica,  con  una  existencia  más  firme, 
más  fundada  y  más  duradera  que  ciertos  organismos 
que  la  sociología  ha  reconocido  como  producto  del  fe¬ 
nómeno  social.  Si  esto  es  cierto,  qué  inconveniente  de 
carácter  técnico  puede  oponerse  a  una  institución  que 
surge  con  la  familia  desde  los  tiempos  primitivos? 

El  Doctor  Celis  niega  la  organización  autónoma  de 
la  familia  en  la  sociedad  estatal ;  pero  la  Filosofía  del 
Derecho,  según  la  exposición  de  Ahrens,  como  según 
la  escuela  Krausista  y  la  individualista  de  Kant,  preci¬ 
samente  recogen  el  hecho  de  ser  la  familia  la  primera 
manifestación  del  Estado,  no  siendo  antitético  el  con¬ 
cepto  jurídico  del  Estado  con  el  de  Familia,  sino  que 
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son  conceptos  armónicos  o  gradaciones  en  la  gestación 
del  nacionalismo.  i 

La  objeción  se  torna,  entonces,  adversa  a  la  doc¬ 
trina  contraria  a  la  existencia  de  la  Familia  como  enti¬ 
dad  sociológica;  y  esa  entidad,  así  conceptuada,  en  la 
Sociología,  es  la  entidad  a  quien  el  nuevo  Código  encar¬ 
ga  la  alta  función  de  completar  la  tutela  de  los  huér¬ 
fanos  y  de  los  desgraciados. 

Segunda  objeción. — El  tribunal  de  familia,  roma¬ 
no,  tenía  una  amplia  esfera  de  acción;  no  solo  ejercía 
la  vigilancia  del  menor  y  de  sus  bienes,  sino  que  tam¬ 
bién  administraba  justicia  y  tenía  jurisdicción  para 
castigar  a  los  miembros  de  la  familia  que  se  hubiesen 
hecho  reos  de  delito.  El  Consejo  de  Familia  actual¬ 
mente  en  vigor,  solo  abarca  la  materia  de  tutela. 

Para  destruir  la  objeción  propuesta  basta  leer  dete¬ 
nidamente  el  concepto  que  según  el  jurista  cubano  hace 
inaceptable  para  el  Consejo  de  Familia.  Precisamente* 
un  Consejo  de  Familia  que  invadiera  las  atribuciones 
del  Estado,  como  la  de  administrar  justicia,  sería  ina¬ 
ceptable.  No  se  trata  de  resucitar  el  patriarcado  de 
la  edad  mosaica,  sino  de  la  familia  moderna,  escuela 
de  cultura,  régimen  de  igualdad  democrática,  ampa¬ 
rando  al  huérfano  pariente,  resolviendo  acerca  de  su 
educación,  de  su  matrimonio,  de  su  presupuesto  de 
gastos,  de  la  venta  y  gravámen  de  sus  bienes  y  de 
cuanto  al  gobierno  interno  del  hogar  concierne. 

Tercena  objeción. — El  Consejo  de  Familia  no  es 
sino  una  institución  romana,  recortada,  disminuida, 
inaceptable  en  nuestros  días. 

Si  como  es  romana  fuera  rusa  o  china  la  institu¬ 
ción  familiar,  el  origen  histórico  no  destruye  la  utili¬ 
dad  que  actualmente  pueda  reportar  al  menor.  La 
última  frase  es  de  rara  lógica:  no  es  bueno  el  Consejo 
de  Familia  porque  es  inaceptable . . . .  ? 

Cuarta  objeción. — La  vigilancia  del  menor,  quien 
debe  ejercerla  es,  no  la  familia  reunida  en  Consejo, 
sino  el  Estado  por  medio  de  sus  organismos  judiciales 
y  de  fiscalización. 
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La  misión  tutelar  del  Estado  en  nada  se  mengua  en 
la  organización  que  hemos  dado  al  Consejo  de  Familia: 
el  Juez  organiza  el  Consejo,  ante  el  Juez  se  jura  el 
cargo,  ante  el  Juez  se  subastan  los  bienes,  el  Juez  re¬ 
suelve  los  conflictos  que  hayan  entre  el  tutor  y  el  Con¬ 
sejo,  el  Juez  resuelve  en  apelación  contra  los  actos  del 
Consejo,  el  Juez  guarda  o  archiva  las  actas  y  los  papeles 
de  la  tutela,  en  una  palabra,  el  Estado,  por  medio  de 
sus  organismos  propios,  interviene  en  la  asistencia  pú¬ 
blica,  y  de  manera  especial  en  el  ramo  de  protección  a 
los  menores.  La  objeción  no  existe. 

Quinta  objeción. — El  Estado  tiene  el  deber  de  pro¬ 
teger  directa  y  principalmente  los  derechos  del  hom¬ 
bre,  porque  a  él  le  está  encomendada  la  tutela  jurídica. 

Quede  el  Estado  con  las  atribuciones  que  le  señala 
la  objeción  transcrita,  que  en  nada  le  merma  el  Con¬ 
sejo  de  Familia,  que  como  organismo  social,  está  den¬ 
tro  del  Estado  y  protegido  por  el  Estado. 

'  Sexta  objeción. — Para  que  la  gestión  tutelar  sea 
coronada  por  el  éxito,  es  decir,  para  que  tanto  el  menor 
o  incapaz,  como  su  patrimonio,  sean  debidamente  pro¬ 
tegidos,  se  requieren  estas  tres  circunstancias: 

1. ° — Libertad  de  acción  del  tutor. 

2. ° — Unidad  en  la  gestión  tutelar. 

3. ° — Facilidad  en  el  ejercicio  de  la  tutela. 

¿Por  qué  ha  de  requerirse  las  tres  circunstancias 
expresadas  para  que  el  menor  y  su  patrimonio  sean 
protegidos  % 

Lo  afirma  el  objetante,  pero  no  lo  demuestra.  AI 
contrario,  nuestra  jurisprudencia  demuestra  que  la 
libertad  de  acción  del  tutor”  ha  sido  el  fracaso  de  la 
tutela  y  la  causa  de  la  mayor  parte  de  los  fraudes  en 
perjuicio  de  los  menores.  Es  de  elemental  economía 
que  el  administrador  de  bienes  ajenos  debe  estar  con¬ 
trolado  por  otra  persona  o  institución  económica. 

La  unidad  de  la  gestión  tutelar  no  afecta  el  fondo 
de  la  institución.  No  se  ve  ninguna  necesidad  jurí¬ 
dica  de  que  ha  de  haber  unidad ;  más,  en  cuanto  al  ejer- 
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cicio  de  los  derechos  en  la  administración,  la  unidad 
recae  en  el  tutor,  en  tanto  que  la  unidad  de  la  defensa 
económica  del  menor  la  ejerce  el  protutor,  como  la  uni¬ 
dad  directora  la  ejerce  el  Consejo. 

Estas  son,  en  resumen  las  principales  razones  que 
han  sido  opuestas  a  la  adopción  del  Consejo  de  Familia 
o  de  Tutela,  para  que  complete  la  institución  tutelar; 
pero,  aun  hay  otras  de  carácter  local  guatemalteco,  que 
podríamos  decir,  y  son  las  siguientes  :  Se  complica  de¬ 
masiado  el  ejercicio  de  la  tutela;  el  egoísmo  de  los  pa¬ 
rientes  resistirá  la  obligación  de  aceptar  el  cargo  de 
consejero  y  opondrá  la  fuerza  incontrastable  de  la  iner¬ 
cia;  el  Consejo  es  una  institución  exótica  que  no  se 
aclimatará  en  nuestro  ambiente  jurídico  y  social. 

Si  la  sencillez  en  la  organización  de  la  tutela  fuera 
condición  sine  qua  non  de  su  ejercicio,  la  objeción  sería 
atendible ;  pero  no  se  alcanza  el  por  qué,  necesariamen¬ 
te,  la  simplicidad  ha  de  concurrir  en  una  buena  orga¬ 
nización  tutelar.  Además,  la  reforma  adoptada  no 
puede  ser  más  sencilla:  descansa  en  la  verdad  econó¬ 
mica  de  la  división  del  trabajo.  El  Consejo  tutelar 
tiene  a  su  cargo  la  concepción  compleja  de  la  vida  del 
menor;  estudia  su  situación  social  y  económica  para 
resolver  acerca  de  su  suerte  y  destino;  piensa  en  su 
matrimonio  y  autoriza  su  celebración,  lo  oye  si  del  tu¬ 
tor  tuviere  quejas  y  le  aconseja  si  el  caso  lo  requiriera. 
El  tutor  administra  y  educa  y  está  en  íntimo  contacto 
con  el  pupilo  y  sus  bienes ;  lo  que  sea  puramente  de  ad¬ 
ministración  tendrá  facultad  para  realizarlo;  lo  que 
signifique  enajenación  dominio,  queda  reservado  su  re¬ 
solución  al  Consejo.  El  protutor  fiscaliza  y  controla. 
La  organización  no  puede  ser  más  sencilla  y  hacedora. 

En  cuanto  el  egoísmo  de  los  parientes  no  queda 
otro  recurso  que  la  compulsión  por  medio  de  la  ley, 
tal  como  lo  disponía  el  Código  para  la  tutela  común ;  y 
contra  la  inercia  y  la  falta  al  cumplimiento  del  deber 
estará  siempre  el  ojo  vigilante  del  Estado  para  hacer 
cumplir  el  derecho. 
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El  Consejo  se  aclimatará  si  respondiera  a  los  fines 
que  su  institución  le  confiere;  pero  el  Consejo,  como 
institución  familiar  es  fenómeno  sociológico  nacido  de 
la  familia  como  entidad  orgánica  constitutiva  de  la 
nacionalidad. 

La  garantía  de  la  administración  ele  la  tutela  está 
establecida  debidamente,  en  forma  tal,  que  siempre  cu¬ 
brirá  las  responsabilidades  resultantes.  No  obstante, 
el  Consejo  tendrá  facultad  de  tomar  las  medidas  que 
tiendan  a  la  mejor  conservación  de  los  bienes;  tanto 
el  consejo  como  el  tutor  y  el  protutor  están  solidaria¬ 
mente  obligados  a  promover  la  constitución  de  la  ga¬ 
rantía.  El  tutor  está  obligado  a  inventariar  y  a  hacer 
valuar  los  bienes  del  pupilo  dentro  de  los  30  días  si¬ 
guientes  a  la  aceptación  de  la  tutela  y  deberá  inventa¬ 
riar  el  crédito  que  tuviere  en  contra  o  en  favor  del  pu¬ 
pilo  ;  y  si  a  sabiendas  no  lo  hiciere,  lo  perderá  en  el  pri¬ 
mer  caso,  y  en  el  segundo  podrá  ser  removido. 

La  comisión  estimó  que  solo  en  señalados  casos, 
podía  estar  dispensado  el  tutor,  de  prestar  garantía, 
a  saber:  cuando  el  testador  haya  relevado  expresa¬ 
mente  al  tutor,  de  esa  obligación;  cuando  ejerza  la  tu¬ 
tela  la  persona  que  recogió  al  expósito ;  y  cuando  no  se 
administren  bienes. 

No  se  comprendió  al  tutor  natural,  que  tampoco 
garantizará  con  hipotecas  o  fianzas,  porque  el  Código 
no  reconoce  la  tutela  natural  como  institución  distinta 
de  la  patria  potestad. 

El  Consejo  de  Tutela  pondrá  en  posesión  del  cargo 
al  tutor  y  al  protutor  después  que  el  Juez  se  los  haya 
discernido.  El  tutor  representa  al  pupilo  en  todos 
los  actos  de  la  vida  civil,  salvo  aquellos  que  el  menor 
puede  ejecutar  por  sí  solo. 

Las  alhajas,  muebles  preciosos,  efectos  públicos, 
valores  mercantiles  o  industriales,  serán  depositados 
en  un  establecimiento  autorizado  por  la  ley  para  recibir 
depósitos. 
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El  Consejo  fijará  la  pensión  alimenticia  en  vista 
del  inventario  y  de  las  circunstancias  del  pupilo,  y 
aprobará  el  presujouesto  de  gastos  de  administración 
para  el  siguiente  año.  Los  gastos  extraordinarios  no 
podrá  hacerlos  el  tutor  sin  la  debida  autorización  del 
Consejo. 

El  Código  imponía  al  tutor  la  obligación  de  rendir 
cuentas  al  menor  cuando  éste  llegara  a  la  mayoría  de 
edad.  El  nuevo  Código  impone  al  tutor  la  obligación 
de  llevar  cuentas  exactas  y  debidamente  comprobadas 
de  su  administración,  día  por  día,  sin  que  pueda  excu¬ 
sarse  de  esa  obligación  ni  aún  el  tutor  testamentario 
a  quien  el  testador  haya  exonerado  de  rendir  cuentas. 

Todo  tutor  rendirá  al  Consejo  cuentas  anuales  de 
su  gestión.  Esas  cuentas,  glosadas  por  el  protutor  y 
aprobadas  por  el  Consejo,  serán  depositadas  en  el  tri¬ 
bunal  donde  hubiere  sido  discernido  el  cargo,  o  en  el 
del  domicilio  del  tutor.  * 

El  Consejo  puede  ordenar,  cuando  lo  estime  con¬ 
veniente,  o  a  petición  del  protutor,  que  el  tutor  exhiba 
las  cuentas  y  compruebe  las  existencias. 

Consecuente  la  Comisión  con  su  criterio  acerca  de 
la  personalidad  jurídica  de  la  mujer,  la  habilitó  plena¬ 
mente  para  que  pueda  ser  tutora  mientras  conserve  su 
libertad  individual  y  no  esté  vinculada  por  su  matri¬ 
monio.  Así,  las  viudas  y  las  solteras  pueden  ser  tu- 
toras  de  menores  o  incapaces  aunque  no  sean  sus 
hijos. 

El  extranjero  puede  ser  tutor,  protutor  y  miembro 
del  Consejo  de  tutela;  pero  no  está  obligado  a  admitir 
el  cargo,  sino  en  el  caso  de  que  se  trate  de  sus  parientes 
dentro  del  cuarto  grado.  La  admisión  del  cargo  no  im¬ 
plica  la  admisión  de  la  ciudadanía.  ' 

Es  natural,  porque  es  humano,  que  las  exigencias 
de  la  nueva  institución  tutelar  sea  resistida  por  quienes 
tendrán  las  molestias  que  ella  causa.  Herirá  muchos 
intereses,  pero  salvará  los  derechos  de  la  infancia  y  la 
rectitud  de  la  ley. 
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La  Adopción. 

Para  concluir,  debo  fundar  los  motivos  que  se  tu¬ 
vieron  para  suprimir  la  adopción  como  medio  de  pro¬ 
hijar  a  una  persona  extraña. 

La  adopción  era  frecuente  y  casi  indispensable  en 
Roma,  dada  la  constitución  de  la  sociedad  fundada  en  el 
poder  fuerte  de  la  familia.  El  “paterfamilias”  tenía 
facultades  ilimitadas  y  su  influencia  en  el  Estado  era 
preponderante.  Quien  no  tuviera  hijos  que  le  coloca¬ 
ran  en  el  goce  de  la  influencia  social  y  política,  los  bus¬ 
caba  y  los  prohijaba  para  alcanzarlo. 

En  los  Estados  modernos  carece  de  finalidad  ju¬ 
rídica  concretándose  a  un  fin  de  beneficencia,  causa  de 
liberalidad  y  altruismo;  pero  la  adopción  ha  seguido 
siendo  rara  en  la  época  contemporánea  hasta  desapare¬ 
cer  de  hecho.  i 

Ese  resultado  no  es  local  en  nuestra  patria:  es  la 
resultante  de  la  constitución  de  la  sociedad  moderna. 
Es  un  hecho  constante  y  notorio,  dice  Mucius  Scaevola 
en  su  monumental  obra  de  Derecho  Civil  comparado, 
que  la  adopción  no  está  en  nuestras  costumbres  y  como 
ese  convencimiento  lo  tenían  los  civilistas  que  compu¬ 
sieron  el  proyecto  de  Código  Civil  de  1851,  hubo  casi 
unanimidad  para  pasarla  en  silencio,  cercenando  de  raíz 
los  antecedentes  del  Derecho  alfonsino.  Y  Ricci  se  ex¬ 
presa  así:  “La  adopción  no  es  más  que  una  filiación 
ficticia  creada  por  la  ley.  Semejantes  creaciones  que 
no  responden  a  la  realidad  de  las  cosas  y  que  altera 
de  ese  modo  las  relaciones  que  la  naturaleza  establece 
entre  los  hombres,  es  de  desear  que  desaparezcan  de  las 
legislaciones  de  los  pueblos  libres.  El  fin  de  las  leyes 
no  es  crear  nuevos  vínculos  sino  regular  las  relaciones 
que  nacen  entre  los  hombres  en  la  sociedad  civil.  La 
filiación  no  es,  ni  puede  ser,  obra  sino  de  la  Natu¬ 
raleza. 

La  adopción  ha  sido  extinguida  en  Inglaterra, 
Rortugal,  Costa  Rica,  Estados  Unidos,  Nicaragua, 
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Honduras,  El  Salvador,  México,  Chile  y  la  República 
Argentina. 

Sin  embargo,  siendo  una  institución  de  beneficen¬ 
cia,  la  cornisón  habría  optado  por  dejarla  subsistente,  a 
no  haber  tenido  conocimiento  de  algunos  casos  en  que, 
en  vez  del  bien  que  era  su  finalidad,  se  buscaba  el  lucro 
mediante  la  adopción  de  menores  con  patrimonio. 

Si  alguna  persona  deseare  favorecer  a  otra,  dis¬ 
pensándole  los  cuidados  y  solicitudes  que  engendran 
los  nobles  afectos,  puede  dar  expansión  a  ellos,  en 
cualquier  forma,  ya  consagrándole  sus  personales  soli¬ 
citudes,  ya  donándole  parte  de  sus  bienes  o  haciéndole 
los  beneficios  que  su  liberalidad  le  dicte.  En  todo  caso, 
tendrá  la  sanción  de  la  ley,  como  la  tienen  todos  los  ac¬ 
tos  lícitos  en  la  vida  social. 

Réstame,  presentar  a  la  Asociación  de  Abogados  y 
a  las  personas  que  se  han  servido  escucharme,  mis  más 
expresivos  agradecimientos  por  la  bondad  con  que  me 
han  honrado. 


TESIS 

Presentada  a  la  Junta  Directiva  de  la  Facultad  de  Derecho,  Notariado 
y  Ciencias  Políticas  y  Sociales  por  Arturo  Peralta  Azurdia  en  su 
investidura  de  Abogado  y  Notario. 


EU  JUICIO  EJECUTIVO 

(Concluye.) 

Sin  embargo  y  con  el  objeto  de  armonizar  la  legis¬ 
lación  puede  establecerse,  como  se  ha  hecho  en  varias  le¬ 
gislaciones,  que  cuando  la  sentencia  condene  al  pago  de 
una  cantidad  líquida,  se  proceda,  sin  necesidad  de  pre¬ 
vio  requerimiento  personal,  al  embargo  de  bienes  del 
deudor  por  el  orden  establecido  en  el  juicio  ejecutivo, 
es  decir,  que  en  este  caso  particular  la  ejecución  debe 
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empezar,  excluyendo  el  embargo,  por  lo  que  los  autores 
llaman  el  procedimiento  de  apremio  del  juicio  ejecuti¬ 
vo,  ya  que  existiendo  una  sentencia  ejecutoria,  se  hace 
innecesario  dictar  nueva  sentencia  de  trance  y  remate, 
como  en  los  casos  ordinarios. 

El  saldo  de  las  cuentas  aprobadas  en  juicio. — No 
comprendemos  el  objeto  de  este  título  ejecutivo.  Si  lo 
tenía  anteriormente  cuando  la  ley  establecía  un  proce¬ 
dimiento  especial  para  practicar  la  liquidación  en  el 
caso  de  que  un  fallo  condenara  al  pago  de  una  cantidad 
ilíquida;  pero  suprimido  tal  procedimiento,  también 
debió  suprimirse  este  título  ejecutivo  que  carece  de 
objeto,  porque  %  cómo  se  aprueban  las  cuentas  en  juicio  ? 
No  existe  más  procedimiento  que  el  ordinario  y  si  en 
la  sentencia  se  hace  la  liquidación,  es  la  ejecutoria  la 
que  debe  considerarse  como  título  ejecutivo  y  en  tal 
concepto  resulta  sobrando  este  otro  enumerado  por  el 
Código. 

La  aprobación  de  las  cuentas  supone  una  persona 
con  derecho  a  exigirlas  y  otra  con  obligación  de  darlas. 
En  el  caso  que  la  última  se  resista,  &  qué  procedimiento 
le  queda  al  primero  para  hacer  valer  su  derecho  %  Uni¬ 
camente  la  confesión  judicial,  el  reconocimiento  de 
documentos  o  el  juicio  ordinario.  Si  el  obligado  con¬ 
fiesa  la  exactitud  o  inexactitud  de  las  cuentas,  el  título 
ejecutivo  es  indudablemente  la  confesión,  si  reconoce 
los  documentos  que  se  le  presentan,  dicho  reconocimien¬ 
to  lo  será  y  si  en  sentencia  se  le  condena  al  saldo  de 
las  cuentas  que  resulte  de  las  pruebas,  será  la  ejecuto¬ 
ria  de  la  sentencia.  Y  suponiendo  el  caso  que  se  resta¬ 
bleciera  el  procedimiento  para  la  ejecución  de  lab 
sentencias,  en  tal  supuesto,  en  este  capítulo  debiera 
incluirse  la  aprobación  de  saldos  y  el  procedimiento 
para  hacerlo  efectivo,  y  no  en  el  juicio  ejecutivo,  y  en 
todo  caso  aún  suponiendo  que  pudiera  hacerse  efectivo 
por  el  procedimiento  ejecutivo,  el  verdadero  título 

sería  la  sentencia  ejecutoria. 

El  saldo  de  las  cuentas  aprobadas  extrajudicial- 
mente  y  los  vales ,  pagarés  y  demás  instrumentos 
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simples  que  contengan  obligación  de  deber  cuando  estén 
reconocidos  judicialmente  por  la  parte  o  declarados  por 
reconocidos  conforme  al  Código. — Estos  títulos  quedan 
comprendidos  en  el  reconocimiento  de  documentos 
privados  y  por  consiguiente  es  innecesaria  esta  enume¬ 
ración,  por  las  razones  que  hemos  expuesto  al  tratar  de 
este  punto.  Respecto  a  si  los  documentos  mercantiles 
como  letras  de  cambio,  títulos  al  portador  o  nominati¬ 
vos,  pólizas  originales  de  contratos  celebrados  con  inter¬ 
vención  de  agente  o  Corredores  de  Comercio,  deben 
incluirse  entre  los  títulos  ejecutivos  del  procedimiento 
ordinario,  esto  depende  del  criterio  que  a  este  respecto 
se  tenga  de  los  fueros.  La  unificación  de  éstos  cuando 
con  ello  se  obtienen  ventajas,  es  indudablemente  un  pro¬ 
greso  en  materia  procesal,  y  siendo  el  juicio  ejecutivo, 
por  su  propia  naturaleza,  un  procedimiento  sumarísi- 
mo,  rápido,  establecido  para  facilitar  las  operaciones 
de  crédito,  es  indudable  que  desaparece  la  razón  de 
tratar  por  separado  un  procedimiento  mercantil,  ya 
que  el  único  objeto  que  éste  tiene  es  que  el  procedimien¬ 
to  esté  de  acuerdo  con  la  rapidez  que  suponen  los  actos 
de  comercio,  y  si  el  legislador  comprende  que  tal 
rapidez  debe  hacerse  extensiva  a  todas  las  operaciones 
de  crédito,  es  evidente  que  pueden  refundirse  en  un 
solo  procedimento  el  cobro  de  todos  los  créditos,  ya 
provengan  de  operaciones  civiles  o  mercantiles,  con 
tanta  mayor  razón  que  nuestro  procedimiento  ejecutivo 
en  materia  mercantil  es  igual  al  procedimiento  ordina¬ 
rio,  según  lo  expresaron  los  miembros  de  la  comisión 
codificadora.  (13) 

La  división  del  derecho  privado  en  dos  Códigos, 
dice  César  Vivante,  tiene  su  principal  origen  en  condi¬ 
ciones  económicas,  judiciarias  y  sociales  que  hoy  han 
desaparecido.  (14)  Y  aún  los  autores  que  como  Supino 
cree  indispensable  que  el  legislador  dicte  reglas  espe¬ 
ciales,  para  los  actos  mercantiles,  que  estén  de  acuerdo 
con  su  naturaleza,  no  llega  a  justificar  la  existencia  de 


¡13)  Código  de  Comercio:  informe  de  la  comisión. 
(14)  Derecho  Mercantil:  César  Vivante. 
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un  derecho  mercantil  propio,  independiente  del  derecho 
civil.  Y  sobre  todo  en  el  procedimiento  ejecutivo  que 
necesariamente  tiene  que  ceñirse  a  los  trámites  rápidos 
de  los  actos  de  comercio,  tal  distinción  no  se  justifica 
y  debe  inspirarse  toda  la  legislación  que  a  este  punto  se 
refiere  en  los  principios  del  Derecho  mercantil.  (35) 
Actos  de  conciliación. — Los  actos  conciliatorios 
celebrados  ante  juez  competente,  de  los  cuales  se  deriva 
una  obligación  de  naturaleza  ejecutiva,  deben  conside¬ 
rarse  como  verdaderos  contratos  y  en  consecuencia 
equipararse  a  las  obligaciones  que  constan  en  escritura 
pública,  ya  que  la  intervención  del  juez  es  circunstancia 
suficiente  para  darle  a  tales  arreglos  todo  el  mérito 
probatorio  que  puedan  tener  los  que  se  celebren  ante 
Notario.  En  consecuencia  debe  considerarse,  como  lo 
hace  nuestro  Código,  como  títulos  ejecutivos. 

Requisitos  para  despachar  la  ejecución. 

La  demanda  ejecutiva,  de  conformidad  con  lo 
preceptuado  en  el  Artículo  917  de  nuestro  Código  de 
procedimientos,  debe  contener,  además  de  los  requisitos 
generales  de  toda  demanda,  los  siguientes: 

1. ° — El  de  pedirse  lo  que  legítimamente  se  debe  y 
en  el  modo,  lugar  y  tiempo  expresados  en  la  obligación. 

2. ° — El  juramento  que  la  deuda  es  efectiva,  y  que 
no  está  pagada  en  todo  ni  en  parte. 

3. ° — El  de  expresarse  el  importe  de  los  intereses 
siempre  que  se  demanden,  y  los  años  que  se  hayan  de¬ 
vengado. 

Además  en  su  Artículo  918  establece  los  casos  en 
que  no  puede  despacharse  la  ejecución,  y  que  la  ejecu¬ 
ción  únicamente  puede  despacharse  por  cantidad  líqui¬ 
da  o  que  pueda  liquidarse  en  el  término  de  nueve  días. 

Infundados  nos  parecen  tales  requisitos  exigidos 
por  la  ley.  Respecto  del  primero,  es  el  juez  quien,  con 


(15)  David  Supino:  Derecho  Mercantil. 
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vista  de  los  documentos  que  deben  acompañarse  a  la 
demanda,  debe  examinar  si  es  legítimo  lo  que  se  pide 
y  si  está  conforme  en  el  tiempo  y  modo  expresados  en 
la  obligación,  que  debe  comprobarse  por  el  título  ejecu¬ 
tivo  que  sirve  de  base  a  la  demanda.  Y  en  caso  que  no 
lo  esté,  puede  el  juez  denegar  el  mandamiento  de  em¬ 
bargo;  pero  si  existe  alguna  excepción  que  el  juez  no 
pueda  apreciar  con  solo  los  documentos  que  tiene  a  la 
vista,  es  la  parte  quien  debe  hacerla  valer  al  citársele 
al  juicio. 

Respecto  al  juramento  de  que  la  deuda  es  efectiva 
y  que  no  está  pagada  en  todo  ni  en  parte,  no  ha  sido 
sino  una  copia  inconsciente  de  lo  que  se  establecía 
tanto  para  las  demandas  ordinarias,  como  para  las 
ejecutivas,  en  la  ley  6,  título  28  libro  11  de  la  Kov.  Re- 
cop.,  y  que  ya  no  tiene  razón  de  existir,  puesto  que  el 
juramento,  ha  perdido  todo  el  valor  que  pudo  haber 
tenido,  en  las  antiguas  legislaciones. 

Lo  único  que  debe  conservarse  es  el  tercero,  que 
exige  que  el  ejecutante  exprese  el  valor  de  los  intereses 
siempre  que  se  demanden  y  los  años  en  que  se  hayan 
devengado,  ya  que  el  juez  necesita  saber  la  suma  total 
que  se  cobra  para  los  efectos  de  despachar  la  ejecución 
por  tal  cantidad,  que  es  lo  que  debe  servir  de  guía  al 
ministro  ejecutor  para  el  embargo  de  bienes,  y  por¬ 
que,  además,  el  importe  de  los  intereses  no  resulta,  en 
muchos  casos  (cuando  ya  se  ha  pagado  parte)  de  los 
títulos  que  el  actor  acompañe  a  su  demanda.  Tampoco 
estoy  de  acuerdo  en  que  se  exija,  como  se  hace  en  otras 
legislaciones,  la  protesta  de  hacer  abonos  legítimos,  ya 
que  haciéndose  o  no  tal  protesta,  es  ineludible  la  obli¬ 
gación  de  hacer  tales  abonos. 

En  virtud  de  lo  expuesto  creemos  que  el  legislador 
debe  limitarse  a  establecer  que  la  demanda  ejecutiva 
debe  reunir  los  mismos  requisitos  que  la  ordinaria, 
expresando  en  todo  caso  el  valor  total,  incluyendo  los 
intereses  de  la  deuda.  '  De  esta  manera  se  va  despojan¬ 
do  a  este  procedimiento  de  una  serie  de  ritualidades 
que  ya  no  tienen  razón  de  ser. 
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A  la  demanda  debe  acompañarse  todos  los  docu¬ 
mentos  necesarios  para  establecer : 

1. ° — La  legitimidad  de  la  obligación,  de  conformi¬ 
dad  con  lo  expuesto  al  tratar  de  los  documentos  eje¬ 
cutivos. 

2. ° — El  derecho  de  la  persona  que  la  exige,  es  decir, 
que  sea  el  acreedor  verdadero,  para  lo  cual,  en  caso  de 
haber  adquirido  el  crédito  por  cesión  debe  acompañar 
todos  los  documentos  indispensables  para  demostrar  la 
adquisición  de  su  derecho,  sin  ninguna  duda;  si  es 
apoderado,  el  documento  en  que  conste  su  personería. 

3. ° — Que  se  pueda  determinar  la  persona  obligada, 
contra  quien  se  dirige  la  demanda. 

Además  se  exige  unánimemente  que  se  demande 
por  cantidad  líquida  o  que  pueda  liquidarse  breve¬ 
mente,  precepto  que  esté  de  acuerdo  con  la  naturaleza 
de  este  procedimiento.  Nuestro  Código  no  establece  el 
procedimiento  que  debe  seguirse  para  hacer  la  liqui¬ 
dación,  para  el  caso  que  sea  indispensable  practicarla 
antes  de  despachar  la  ejecución,  y  por  esto  en  muchos 
casos  se  ha  tenido  que  denegar  ejecuciones,  que  en  es¬ 
tricta  justicia,  debían  haberse  despachado.  Muy  razo¬ 
nable  me  parece  por  este  motivo  lo  preceptuado  en  el 
Código  de  Costa-Rica,  que  dice  “que  la  ejecución  no 
puede  despacharse  sino  por  cantidad  líquida  o  que 
pueda  liquidarse  con  vista  de  los  documentos  presenta¬ 
dos  por  el  actor,  sin  necesidad  de  más  prueba,  pudiendo 
practicarse,  sin  embargo,  una  estimación  pericial,  cuan¬ 
do  ésta  sea  suficiente  para  liquidar  la  deuda.”  Y  para 
evitar  los  inconvenientes  que  tal  redacción  pudiera  dar 
lugar  en  la  práctica  podía  agregarse,  que  el  juez  nom¬ 
brara  de  oficio  a  uno  o  más  expertos  según  lo  crea 
necesario,  para  practicarla. 

¿Podrá  adoptarse  el  procedimiento  ejecutivo  para 
exigir  el  cumplimiento  de  obligaciones  que  consistan  en 
la  devolución  de  cantidad  líquida  en  especie,  cuando  su 
valor  pueda  computarse  en  dinero  ? 
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Para  resolver  este  problema  tenemos  que  atender 
a  la  naturaleza  de  estas  obligaciones,  de  conformidad 
con  los  preceptos  del  Código  Civil. 

Sabemos  que  el  contrato  de  mutuo  es  un  contrato 
real  en  virtud  del  cual  una  persona  entrega  a  otra  cierta 
cantidad  de  cosas  fungibles,  con  el  cargo  de  que  se  le 
devuelva  otro  tanto  de  la  misma  especie  y  calidad,  de 
cuya  definición  se  desprende  que  la  persona  obligada 
tiene  obligación  de  entregar,  vencido  el  término  legal 
o  convencional,  las  cosas  de  la  misma  especie  que  fia 
recibido ;  pero  luego  establece  nuestro  Código  que  cuan¬ 
do  el  mutuario  no  pueda  pagar  en  la  misma  cantidad 
y  calidad,  satisfará  el  valor  que  la  cosa  tenga  en  el 
tiempo  y  lugar  determinado  para  el  pago,  y  en  caso  de 
no  estar  determinado  el  lugar,  se  entiende  que  es  el  del 
contrato. 

De  estos  preceptos  se  desprende  que  el  mutuario, 
vencido  el  plazo,  indefectiblemente  tiene  que  devolver 
las  cosas  que  ha  recibido  en  mutuo  y  en  caso  que  no 
pueda,  debe  pagar  su  valor.  Luego  el  crédito  es  legíti¬ 
mo  y  legítima  debe  ser  la  protección  del  mutuante  para 
exigir  su  derecho.  ¿  Por  qué  razón  el  que  presta  dinero 
merece  mayor  protección  que  el  que  presta  especies, 
cuando,  unas  y  otras  están  comprendidas  en  las  opera¬ 
ciones  de  crédito?  |y  en  virtud  de  qué  principio  el 
primero  puede  cobrar  su  deuda  rápidamente  y  el  se¬ 
gundo  tiene  que  someterse  a  los  trámites  largos  de 
un  juicio  declarativo?  A  mi  modo  de  ver  no  existe 
ninguna  razón  para  hacer  esta  diferencia,  y  lo  más 
de  acuerdo,  con  los  principios  de  justicia,  es  que  si  se 
encuentran  en  igual  situación,  se  les  den  las  mismas 
garantías.  Así  lo  establece  nuestro  Código  actual  en 
su  Artículo  967 ;  pero  a  mi  modo  de  ver,  con  gran  injusT 
ticia,  deja  el  derecho  al  ejecutante  para  fijar  el  precio 
de  las  especies  que  reclama,  siendo,  hasta  cierto  punto 
juez  y  parte,  y  obligando  al  ejecutado  a  contradecir  el 
precio  que  el  primero  reclama. 
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Me  parece  más  equitativo  que  la  ley  establezca  la 
manera  de  fijar  el  precio  de  las  especies,  en  estos  casos, 
atendiendo  al  derecho  de  ambas  partes  y  para  esto  se 
hace  necesario,  hacer  una  clasificación  general  de  las 
diversas  especies. 

Cuando  la  deuda  consista  en  especies  que  se  cuen¬ 
tan,  pesan  o  miden,  la  computación  a  metálico  debe 
hacerse,  en  primer  lugar,  por  el  precio  convenido  por 
las  partes,  y  en  caso  que  no  se  haya  convenido  nada 
sobre  el  particular,  por  el  precio  medio  que  tuviere 
la  especie  en  el  mercado,  el  día  en  que  deba  hacerse  el 
pago,  acreditándose  tales  precios  por  medio  de  una 
certificación  expedida  por  el  Regidor  encargado  de  la 
comisión  de  abastos,  quien  es  el  que  debe  estar  mejor 
informado  por  tener  bajo  su  vigilancia  la  venta  de  estas 
especies,  y  en  los  pueblos  en  que  no  exista,  por  una 
certificación  expedida  por  el  Alcalde  Municipal  o  auto¬ 
ridad  que  haga  sus  veces. 

Si  se  trata  de  efectos  de  comercio  se  hará  la  liqui¬ 
dación  en  numerario  por  los  precios  de  plaza,  por  medio 
de  certificación  extendida  por  la  Cámara  de  Comercio, 
pudiendo  el  juez  pedir  datos  a  otras  instituciones  de 
índole  mercantil,  cuando  lo  crea  necesario. 

Y  cuando  se  trate  de  efectos  públicos  (escasos 
entre  nosotros)  se  debe  computar  su  valor  efectivo  en 
metálico  por  el  precio  cotizable  el  día  del  vencimiento 
de  la  obligación. 

De  esta  manera  ya  es  la  autoridad  judicial,  con 
datos  merecedores  de  toda  fe  la  que  hace  la  computa¬ 
ción,  libramos  así  al  deudor  de  una  prueba  que  en 
muchos  casos  le  es  difícil,  sin  perjuicio  de  los  derechos 
legítimos  del  acreedor. 
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Naturaleza  y  extensión  del  embargo. 

El  embargo  que  es  el  acto  de  apoderarse  judicial¬ 
mente  de  los  bienes  del  deudor  para  venderlos  y  con 
su  producto  pagar  la  deuda  que  se  reclama,  constituye, 
indudablemente,  la  parte  más  importante  de  este  pro¬ 
cedimiento,  ya  que  si  no  existen  bienes  embargables,  y 
el  acreedor  no  tiene  ninguna  otra  garantía,  es  inútil 
continuar  el  juicio.  Pero  a  la  vez  es  un  acto  vejatorio 
por  su  naturaleza,  ya  que  se  hace  intervenir,  basta  la 
fuerza  pública  para  poder  apoderarse  de  los  bienes  del 
ejecutado  contra  su  voluntad.  Por  tales  motivos  la 
ley  debe  procurar,  en  la  medida  de  lo  posible,  dar  segm 
ridades  al  acreedor  sin  perjuicio  de  causar  más  gra¬ 
vámenes  que  los  necesarios  al  deudor. 

El  señor  López  Moreno,  dice  que  en  todo  embargo 
debe  procurarse: 

1. ° — No  emplear  nunca  la  fuerza  en  las  personas 
ni  en  las  cosas,  si  no  cuando  la  resistencia  de  las  pri¬ 
meras  lo  hiciese  absolutamente  necesario. 

2. ° — Que  nunca  han  de  embargarse  bienes  en  mayor 
cantidad  que  los  estrictamente  necesarios  para  el  pago 
del  capital,  intereses  y  costas. 

3. ° — No  deben  embargarse  aquellos  bienes  muebles, 
que  sean  absolutamente  indispensables  para  la  vida  del 
deudor  y  de  su  familia,  o  para  el  ejercicio  de  su  profe¬ 
sión  u  oficio. 

Tales  reglas  indudablemente  que  deben  tenerse 
presentes  para  que  la  ley  sea  dictada  de  acuerdo  con  los 
principios  de  equidad,  y  no  revestirla  de  un  carácter 
completamente  inhumano,  o  de  una  severidad  que  es¬ 
taría  en  pugna  con  los  más  elementales  principios  de 
justicia. 

Para  lograr  tal  objeto  se  hace  necesario  un  estudio 
minucioso  para  establecer  el  procedimiento  que  debe 
ser  estrictamente  observado  por  los  agentes  ejecutores, 
bajo  pena  de  responsabilidad. 
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Pero  antes  de  entrar  en  estos  detalles  es  convenien¬ 
te  resolver  este  problema,  ¿qué  efecto  produce  el  em¬ 
bargo  respecto  a  terceras  personas*?  ¿es  conveniente  que 
la  ley  establezca  un  derecho  de  preferencia  a  favor  del 
que  ha  embargado  bienes  del  deudor?  Este  problema 
me  ha  sido  sugerido  por  los  innumerables  casos  que  se 
presentan  a  diario  en  los  Tribunales,  y  que  debido  al 
silencio  de  la  ley,  ha  dado  lugar  a  que  resulten  burlados 
los  derechos  legítimos  de  los  acreedores. 

El  problema  no  es  fácil  de  resolver;  porque  si  se 
dicta  una  ley  en  tal  sentido,  puede  convertirse  en  arma 
de  dos  filos,  ya  que  en  muchos  casos  podrían  ser  los 
acreedores  simulados  los  que  se  aprovecharan  de  ella; 
pero,  si  la  ley  no  lo  establece,  ¿qué  garantías  obtiene 
el  acreedor  con  el  embargo,  si  una  deuda  simulada  o 
una  ejecución  posterior,  puede  hacer  imposible  el  cobro 
•de  su  crédito? 

Para  aclarar  este  problema  vamos  a  poner  algunos 
easos.  Un  acreedor  logra  que  su  deudor  reconozca  un 
documento  privado  o  que  confiese  la  deuda.  Con  este 
documento  ejecutivo  obtiene  el  embargo  de  sus  bienes; 
pero  el  deudor,  para  eludir  el  pago  otorga  una  escritura 
pública  con  anterioridad  a  la  fecha  de  la  confesión  y 
luego  su  acreedor  simulado  logra  obtener  el  embargo 
de  los  mismos  bienes,  lo  que  se  puede  hacer  perfecta¬ 
mente  de  conformidad  con  nuestro  Código  actual. 
¿  Quién  tiene  la  preferencia  en  este  caso  ante  el  silencio 
de  la  ley?  ¿Será  el  acreedor  escriturario?  ¿o  será  la 
confesión  título  preferente?  La  ley  no  establece  gra¬ 
duación  de  acreedores  en  estos  casos,  sino  únicamente 
en  el  caso  de  concurso,  luego  queda  fuera  de  las  dispo¬ 
siciones  positivas  la  resolución  que  el  juez  dicte  en 
estos  casos.  ¿Pero  se  me  dirá  la  escritura  simulada  no 
tiene  ningún  valor  ante  la  ley  ?  a  lo  que  contesto .  des¬ 
truyase  su  mérito  probatorio  y  fácil  es  comprender,  por 
la  dificultad  de  lograrlo,  el  peligro  que  tal  silencio  de 
la  ley  significa  para  la  garantía  de  los  acieedores. 
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Cuando  se  trata  de  inmuebles  no  se  presenta  esta 
dificultad  por  la  anotación  del  embargo  en  el  Registro 
adquiere  los  caracteres  de  una  hipoteca  judicial  y  en 
consecuencia  la  inscripción  perjudica  a  terceros;  pero 
cuando  son  muebles  los  embargados,  es  muy  poca  la 
seguridad  que  el  embargo  significa  para  el  acreedor, 
por  lo  que,  sería  conveniente  que  la  ley  estableciera  esta 
preferencia,  respecto  de  terceras  personas. 

Presentada  la  demanda  con  los  documentos  nece¬ 
sarios  el  juez,  después  de  un  minucioso  examen  debe 
librar  dentro  de  veinticuatro  horas,  el  mandamiento  de 
embargo,  el  que  conforme  a  nuestro  Código,  puede  en¬ 
tregarse  a  cualquier  ministro  ejecutor,  lo  que  se  presta 
a  dificultades,  ya  que  por  Ministro  Ejecutor  debe  enten¬ 
derse  de  conformidad  con  lo  preceptuado  en  el  Arto.  201 
los  individuos  o  alguaciles  del  resguardo,  y  general¬ 
mente  no  son  éstos  los  que  efectúan  los  embargos,  sino 
los  receptores  del  Juzgado,  y  como  la  práctica  ha  veni¬ 
do  a  sancionar  este  procedimiento,  sería  más  conve¬ 
niente  establecer  que  éstos,  asociados  de  dos  testigos 
(como  se  hace  actualmente),  fueran  los  llamados  a  prac¬ 
ticarlos,  ya  que  por  estar  bajo  la  autoridad  inmediata 
del  juez,  es  más  fácil  deducírseles  las  responsabilidades 
en  que  pudieran  incurrir  por  los  abusos  que  cometieran. 
En  caso  que  el  deudor  se  encuentre  en  un  lugar  distinto 
de  la  residencia  del  juez  que  despacha  la  ejecución,  debe 
librarse  exhorto,  ya  que  el  requerimiento  que  precede 
al  embargo  debe  ser  personal. 

El  ejecutor  debe  buscar  al  deudor  personalmente; 
pero  como  este  último  con  el  objeto  de  evitar  el  embar¬ 
go  puede  ocultarse,  se  ha  hecho  necesario  que  la  ley 
determine  en  estos  casos  que  si  no  se  le  encuentra  des¬ 
pués  de  dos  veces  que  se  le  busque,  debe  hacerse  el 
requerimiento  por  medio  de  cédula  que  se  le  entregará 
a  su  familia,  sirvientes  o  vecinos  y  si  nada  de  esto  pu¬ 
diera  hacerse,  el  requerimiento  se  hará  por  cédula  que 
se  fije  en  la  casa  del  deudor,  si  no  se  supiere  el  paradero 
del  deudor,  ni  tuviera  casa,  continúa  la  ley,  se  hará  el 
requerimiento  por  los  periódicos  y  surtirá  sus  efectos 
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pasados  ocho  días:  y  en  caso  que  se  tema  la  fuga  u 
ocultación,  se  observará  lo  dispuesto  en  el  título  de  las 
providencias  precautorias.  El  último  caso  previsto  por 
la  ley  queda  dudoso  y  sin  resolución.  El  requerimiento 
surtirá  sus  efectos  después  de  ocho  días  de  su  publica¬ 
ción  establece  nuestro  Código,  y  si  el  deudor  dentro  de 
esos  días  oculta  sus  bienes,  ¿qué  garantías  tiene  el 
acreedor  ?  y  en  el  caso  de  que  se  tema  fuga  u  ocultación 
se  debe  observar  lo  prescrito  en  las  providencias  pre¬ 
cautorias  y  ¿  cómo  se  hace  el  embargo  en  las  providen¬ 
cias  precautorias,  si  no  es  requiriendo  al  deudor  y 
después  embargando  los  bienes?  Como  se  vé  este  ar¬ 
tículo  no  resiste  al  menor  examen.  Es  defectuoso  y 
por  consiguiente  debe  reformarse.  La  ley  debe  ser  clara 
y  terminante,  para  evitar  problemas  prácticos. 

En  eso,  en  este  caso  me  parece  más  lógico  lo  dis¬ 
puesto  por  el  Código  español,  que  faculta  al  Juez  para 
que  el  acreedor  probando  la  circunstancia  de  ignorarse 
el  paradero  del  deudor  o  ignorarse  su  domicilio,  solicite 
del  Juez  que  se  proceda  a  hacer  el  embargo  sin  previo 
requerimiento,  o  haciéndolo  a  la  persona  que  se  halle 
encargada  de  los  bienes,  si  la  hubiere,  lo  que  éste  decre¬ 
tará  con  conocimiento  de  causa.  (16)  Hay  que  tener 
presente  que  en  la  diligencia  de  embargo  tiene  por 
principal  objeto  asegurar  los  bienes  con  que  el  acreedor 
va  a  hacerse  pago,  y  que  por  consiguiente,  cuando  el 
deudor  no  es  habido  por  cualquiera  circunstancia,  debe 
dársele  preferencia  a  los  derechos  del  ejecutante,  sin 
que  por  esto  se  prive  al  deudor  del  derecho  de  defensa, 
puesto  que  ésta  la  puede  hacer  al  citársele  de  remate, 
citación  que  en  realidad  no  puede  omitirse  bajo  ningún 
concepto. 

Al  hacérsele  el  requerimiento  al  deudor  pueden 
ocurrir  uno  de  estos  casos:  l.°  Pagar  la  suma  que  se 
le  cobra.  2.°  Consignarlo  en  depósito  para  evitarse  el 
embargo  y  3.°  Manifestar  que  no  puede  pagar  la  deuda, 
único  caso  en  que  debe  procederse  al  embargo  de  bienes. 


(16)  Vicente  Amat:  Comentarios  a  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Civil. 
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En  caso  que  el  deudor  pague  en  el  acto  de  ser  re¬ 
querido,  no  se  libra  por  esta  circunstancia  de  pagar 
las  costas  procesales  a  que  ha  dado  lugar,  ya  que  no 
existe  ninguna  razón  para  que  éstas  sean  a  cargo  del 
acreedor. 

En  caso  que  deposite  la  suma  que  se  le  cobra  ésta 
debe  ser  igual  a  la  cantidad,  intereses  y  una  proporción 
más  por  las  costas,  y  debe  depositarse  en  la  Tesorería 
de  Fondos  Judiciales  o  bien  en  un  Banco  que  reciba  de¬ 
pósitos  a  la  vista,  lo  que  redunda  en  beneficio  de  ambas 
partes.  Tal  depósito  no  obsta  para  que  el  juicio  con¬ 
tinúe  por  todos  sus  trámites. 

Si  el  deudor  manifiesta  al  ser  requerido,  que  carece 
de  dinero  para  pagar  en  el  acto,  y  a  pesar  de  cualquier 
excepción  que  alegue,  debe  procederse  al  embargo  de 
los  bienes  que  sean  suficientes  para  garantizar  con  su 
valor  el  capital,  los  intereses  y  las  costas  del  juicio. 

No  debe  dejarse  al  arbitrio  del  Ministro  ejecutor 
la  determinación  del  orden  en  que  deben  embargarse 
los  bienes,  para  evitar  los  abusos  que  de  esta  manera 
podrían  cometerse.  Es  la  ley  la  que  debe  determinar 
este  orden,  designando  en  primer  lugar  los  que  sean 
más  fácilmente  realizables,  así  como  también  aquellos 
que  no  pueden  ser  embargados.  Tratándose  de  sueldos 
o  pensiones  debe  también  determinar  el  monto  de  la 
suma  que  debe  quedar  excluida  del  embargo. 

Los  Códigos  procesales  vigentes  en  Europa  tratan 
separadamente  de  las'  ejecuciones  sobre  muebles  e  in¬ 
muebles,  y  por  consiguiente  también  del  embargo  de 
unos  y  otros,  siendo  esto  lo  más  conveniente,  ya  que  ni 
los  trámites,  ni  los  términos  deben  ser  los  mismos  en  uno 
uno  y  en  otro  caso.  (17) 

¿  A  quién  debe  conceder  la  ley  el  derecho  de  desig¬ 
nar  los  bienes  embargables,  al  deudor  o  al  acreedor? 
Indudablemente  que  al  acreedor,  ya  que  las  más  de  las 
veces  el  deudor,  lejos  de  presentar  sus  bienes  tratará 


(17)  López  Moreno:  Obra  citada. 
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de  ocultarlos  para  evitarse  el  embargo ;  pero  como  pue¬ 
de  suceder  que  el  ejecutante  desconozca  los  bienes  del 
ejecutado,  la  ley  concede  el  derecho  al  deudor  de  pre¬ 
sentar  bienes  al  embargo  y  en  caso  que  no  lo  haga  se 
debe  facultar  al  Ministro  Ejecutor  para  embargar  los 
que  se  encuentren  en  su  poder,  por  presumirse  que  son 
de  su  propiedad. 

Respecto  al  depósito  de  los  bienes  embargados, 
debe  tenerse  presente  la  diferencia  entre  muebles  e  in¬ 
muebles.  Si  se  trata  de  los  primeros  es  evidente  que 
hecho  el  embargo  y  designado  por  el  acreedor  el  depo¬ 
sitario,  éste  debe  quedar  en  poder  de  ellos  desde  ese 
instante,  sin  necesidad  de  mandato  judicial,  siendo 
innecesario  decretar  el  efectivo  depósito,  ya  que  todo 
depósito  de  muebles,  para  que  sea  tal  tiene  que  ser  efec¬ 
tivo,  efectividad  que  consiste  en  la  inmediata  entrega 
de  ellos  al  depositario. 

Si  se  trata  de  bienes  inmuebles  debe  procederse  de 
otro  modo,  por  la  diferente  naturaleza  del  caso.  Los 
muebles  son  fácilmente  ocultables,  mientras  que  los  in¬ 
muebles,  no.  Por  otra  parte  el  ejecutante,  con  la  anota¬ 
ción  de  su  embargo  en  el  Registro  queda  perfectamente 
garantizado,  respecto  de  cualquiera  persona  que  alegue 
derechos  no  inscritos  con  anterioridad,  luego  en  estos 
casos  la  efectividad  del  depósito  o  sea  la  posesión  que 
se  dé  al  depositario  depende  de  las  circunstancias. 

Si  el  embargo  se  limita  al  inmueble,  la  anotación 
en  el  Registro  es  garantía  más  que  suficiente  como  ya 
lo  dijimos ;  si  se  embargan  los  frutos  y  rentas  pendien¬ 
tes  ha  de  constituirse  en  administración  judicial  la 
finca  que  los  produzca,  y  el  mismo  administrador  será 
el  depositario. 

Si  se  trata  de  establecimientos  industriales  o  de 
fincas  rústicas,  hay  que  hacer  igual  distinción,  y  en  todo 
caso  no  puede  interrumpirse  el  giro  ordinario  de  sus 
operaciones,  ya  que  con  esto  no  se  lograría  sino  causar 
daño  tanto  al  ejecutante  y  ejecutado. 


250 


EL  FORO  GUATEMALTECO 


Cuando  son  fincas  urbanas  y  están  alquiladas  bay 
también  que  especificar  en  el  embargo  si  es  el  inmueble 
el  que  se  embarga  o  solo  el  precio  del  arriendo.  En  el 
primer  caso  basta  la  anotación  en  el  Registro,  en  el 
segundo  el  obligado  a  pagar  la  renta  debe  ser  el  depo¬ 
sitario  de  ellas  y  decimos  que  debe  ser  nombrado  depo¬ 
sitario  para  evitar  las  confabulaciones  con  el  deudor, 
ya  que  así  queda  sujeto  a  todas  las  responsabilidades 
del  depositario. 

Lo  que  presenta  mayor  dificultad  es  el  embargo  de 
sueldos  o  pensiones  que  deben  ser  pagadas  por  particu¬ 
lares,  ya  que  en  este  caso  previene  la  ley  que  el  embargo 
se  hará  notificando  al  que  debe  pagarlos,  que  al  vencer 
el  plazo  en  que  hubiera  de  satisfacerse  la  pensión  o 
crédito  se  entreguen  al  depositario  si  lo  hay  o  se  retenga 
a  disposición  del  Juzgado.  Pero  en  estos  casos  gene¬ 
ralmente,  el  embargo  es  ilusorio,  ya  que  basta  que  la  per¬ 
sona  que  paga  manifieste  que  por  cualquier  circuns¬ 
tancia  ya  ha  cubierto  por  adelantado  los  sueldos  o  bien 
que  el  trabajo  que  hace  el  deudor  es  para  compensar 
lo  que  éste  adeuda,  para  que  los  derechos  del  acreedor 
queden  burlados. 

Para  evitar  estos  inconvenientes  sería  más  prác¬ 
tico  nombrar  de  una  vez  depositario  a  la  persona 
obligada  a  pagar  los  sueldos  embargados  ya  que  así, 
en  caso  que  se  demostrara  que  no  era  cierto,  cualquiera 
circunstancia  que  alegara  para  retenerlos,  quedaría 
sujeto  a  la  pena  que  corresponde  al  delito  de  estafa. 

Ampliación  del  embargo. — Puede  resultar  que  por 
cualquiera  circunstancia  los  bienes  embargados  no  sean 
suficientes  para  cubrir  con  su  producto  el  capital,  inte¬ 
reses  y  costas  demandadas.  En  tal  caso  es  justo  que  el 
ejecutante,  cuando  mejoran  las  circunstancias  del  deu¬ 
dor,  pida  que  se  amplíe  el  embargo  y  el  juez,  atendidas 
las  circunstancias,  debe  mandar  que  se  verifique  nuevo 
embargo,  sin  que  ésto  sea  causa  suficiente  para  suspen¬ 
der  el  curso  del  juicio,  debiendo  además  considerarse 
comunes  a  la  ampliación  los  trámites  que  la  hayan 
precedido,  con  tal  que  no  se  haya  dictado  sentencia. 
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En  caso  que  se  deniegue  la  ampliación  debe  otorgarse 
apelación  en  ambos  efectos,  ya  que  existen  las  mismas 
razones  que  hay  para  otorgarla  en  igual  efecto  cuando 
se  deniega  la  ejecución.  La  ampliación  de  embargo 
debe  considerarse  como  un  incidente  que  no  interrumpe 
el  curso  del  juicio,  y  la  sentencia  que  se  dicte  debe 
decidir  también  sobre  ella,  sin  necesidad  de  nuevo 
trámite. 

Citación  de  remate  al  ejecutado. 

En  los  comentarios  que  hasta  ahora  he  venido  ha¬ 
ciendo,  se  ha  procurado  en  todo  proteger  los  derechos 
del  acreedor.  La  ley  en  este  punto  debe  ser  escrupulosa 
para  lograr  el  fin  que  persigue.  Hasta  severa  en  ciertos 
casos,  ya  que  al  deudor  no  se  le  da  audiencia  ni  se  le 
admiten  recursos  de  ninguna  especie  que  puedan  en¬ 
torpecer  la  acción  judicial  para  apoderarse  de  sus  bie¬ 
nes  y  garantizar  al  ejecutante. 

Pero  los  principios  de  justicia  reclaman  que,  una 
vez  practicado  el  embargo,  y  asegurados  todos  los  de¬ 
rechos  del  acreedor,  se  llame  al  deudor  para  que  se 
defienda  e  interponga  todas  las  excepciones  capaces  de 
destruir  la  acción  que  contra  él  se  ha  intentado.  Este 
es  el  objeto  de  la  citación  de  remate,  que  por  su  impor¬ 
tancia  y  por  sus  efectos  equivale  al  emplazamiento  del 
juicio  ordinario,  y  es  requisito  tan  indispensable,  que 
su  falta  produce  la  nulidad  del  juicio  y  al  recurso  de 
casación  por  quebrantamiento  substancial  del  proce¬ 
dimiento. 

También  tiene  por  objeto  que  el  deudor  pague  an¬ 
tes  de  dictarse  la  sentencia. 

Por  la  importancia  de  este  trámite  debe  establecer 
la  ley  que  la  notificación  sea  hecha  personalmente  al 
deudor,  y  en  caso  que  esto  sea  imposible,  ya  por  encon¬ 
trarse  ausente  el  ejecutado  o  ignorarse  su  paradero,  (no 
teniendo  apoderado)  debe  procurarse  que  la  notifica¬ 
ción  llegue  a  su  noticia  por  medio  de  publicaciones  du¬ 
rante  un  término  suficiente,  para  que  la  presunción  de 
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estar  notificado  en  este  caso,  vaya  seguida  de  la  efectiva 
posibilidad  de  que  haya  llegado  a  su  noticia,  o  al  menos 
de  las  personas  que  puedan  tener  interés  en  su  defensa. 
Por  eso  no  nos  parece  suficiente  que  los  edictos  de 
citación  se  publiquen  únicamente  en  el  Diario  Oficial, 
de  escasa  circulación,  sino  además,  en  cualquier  perió¬ 
dico  cuyo  radio  de  publicidad  sea  más  extenso. 

Si  la  notificación  en  sí  misma  es  defectuosa,  aunque 
se  haya  hecho,  es  causa  suficiente  para  anular  el  juicio 
y  para  pedir  casación  por  infracción  sustancial  de  pro¬ 
cedimiento,  ya  que  la  ley  previene  que  las  notificaciones 
que  se  hagan  en  forma  distinta  a  la  que  ella  prescribe 
son  nulas. 

Dentro  de  tres  días  siguientes  a  la  citación  de  re¬ 
mate  puede  el  deudor  o  pagar  la  deuda  o  bien  oponerse 
a  la  ejecución. 

En  el  primer  caso,  para  dar  por  terminado  el 
juicio,  es  necesario  que  el  pago  sea  aceptado  por  el 
ejecutante  y  en  caso  de  no  serlo  que  se  consigne  su  im¬ 
porte  para  que  el  juez  decida  sobre  la  procedencia  de 
la  consignación.  En  caso  que  el  pago  solo  cubra  parte 
de  la  deuda  el  ejecutante  tiene  perfecto  derecho  a 
continuar  el  juicio  hasta  obtener  el  pago  íntegro  del 
capital,  intereses  y  costas  demandadas. 

Oposición  del  ejecutado,  excepciones,  pruebas 
y  sentencia. 

Lo  propio  y  característico  del  juicio  ejecutivo  con¬ 
siste  en  evitar  la  oposición  del  demandado,  o  por  lo 
menos  en  debilitarla,  puesto  que  se  trata  de  hechos 
ciertos,  y  asimismo  de  innegables  derechos.  (1S) 

La  ley  atribuye  a  los  documentos  ejecutivos  una 
presunción  de  verdad,  presunción  que  está  obligada  a 
proteger  mientras  no  existan  motivos  de  justicia  que 
exijan  hacer  dudar  de  su  eficacia.  Por  este  motivo  y 


(18)  López  Moreno:  Procedimiento  Civil  y  Criminal. 
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por  el  fin  que  el  legislador  persigue  con  este  procedi¬ 
miento  extraordinario,  son  diferentes  los  principios 
que  rigen  la  defensa  en  él.  Aquí  la  ley  reconoce  desde 
un  principio  el  derecho  del  ejecutante  como  verdadero; 
pero  este  reconocimiento  se  funda,  como  ya  lo  hemos 
dicho,  en  una  presunción,  y  como  tal,  puede  quedar  des¬ 
truida  ante  la  eficacia  de  una  verdad  perfectamente 
comprobada.  Por  esta  razón  se  admiten  excepciones, 
cuya  comprobación  corresponde  al  demandado,  de 
acuerdo  con  los  principios  que  rigen  la  prueba. 

¿Deben  admitirse  en  el  juicio  ejecutivo  las  mismas 
excepciones  que  en  el  ordinario1?  Esta  es  la  primera 
cuestión  que  se  presenta  al  estudio  cuando  se  trata  de 
la  oposición  admisible  en  juicio  ejecutivo  y  que  se  ha 
resuelto  de  diferentes  modos. 

En  la  ley  1.a,  título  28,  libro  11  de  la  Novísima 
Recopilación,  donde  se  hallan  los  primeros  vestigios  del 
juicio  ejecutivo,  se  estableció,  por  regla  general,  la 
admisión  en  el  mismo  de  toda  excepción  legítima,  sin 
limitación  alguna.  Así  lo  establece  también  nuestro 
Código.  La  ley  tercera  de  la  Nov.  Recop.  las  redujo 
a  seis ;  pero  su  texto  no  era  claro  y  de  allí  se  originaron 
los  diferentes  criterios  que  sobre  el  particular  han  teni¬ 
do  los  comentaristas.  Pero  hay  que  tener  presente  que 
nunca  se  buscaron  las  razones  que  justificaran  uno  u 
otro  procedimiento ;  la  discusión  se  limitó  a  interpretar 
la  ley. 

Existen  razones  poderosas  para  limitar  el  número 
de  excepciones  admisibles  en  el  juicio  ejecutivo.  En 
primer  lugar  hay  que  tener  presente  el  objeto  que  con 
tal  procedimiento  se  persigue,  que  es  la  garantía  del 
crédito  y  por  consiguiente  dar  toda  clase  de  facilidades 
a  los  acreedores  para  el  cobro  de  sus  deudas.  En  se¬ 
gundo  lugar  la  ley  no  debe  ser  contradictoiia  y  lo  es  al 
reconocer  por  una  parte  el  derecho  del  ejecutante,  en 
virtud  de  atribuírsele  fuerza  ejecutiva  al  documento 
con  que  funda  su  demanda,  destruyendo  por  otra  parte 
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esta  presunción  de  verdad  con  admitir  toda  clase  de 
excepciones  con  la  sola  manifestación  del  deudor,  para 
los  efectos  de  la  oposición. 

Existen  excepciones  que  deben  constar,  de  confor¬ 
midad  con  las  reg’las  generales  de  las  pruebas  de  una 
manera  determinada,  y  por  otra  parte  otras  que  no 
son  capaces  de  destruir  por  sí  mismas  la  eficacia  del 
título  ejecutivo  y  finalmente  otras  que  exigen  un  pro¬ 
cedimiento  sumamente  largo,  que  no  puede  admitirse  en 
el  juicio  ejecutivo,  cuya  característica  es  la  brevedad. 

Por  tales  razones  creo  que  la  ley  debe  determinar 
taxativamente  las  excepciones  admisibles  en  este  juicio, 
por  reclamarlo  así  los  principios  de  equidad  en  que  debe 
inspirarse  toda  ley. 

De  acuerdo  con  los  principios  expuestos,  las  excep¬ 
ciones  admisibles  en  juicio  ejecutivo  pueden  reducirse 
a  las  siguientes : 

Falsedad  del  título  ejecutivo,  o  del  acto  que  le 
hubiere  dado  fuerza  de  tal. 

Pago. 

Compesación  de  crédito  líquido  que  resulte  de 
documento  que  tenga  fuerza  ejecutiva. 

Prescripción. 

Quita  o  espera. 

Pacto  o  promesa  de  no  pedir. 

Palta  de  personalidad  en  el  ejecutante  o  su  procu¬ 
rador. 

Novación. 

Transacción. 

Compromiso  de  sujetar  la  decisión  del  asunto  a 
juicio  de  árbitros  o  amigables  componedores,  otorgado 
con  las  solemnidades  prescritas  por  la  ley. 

Incompetencia  de  jurisdicción. 

Cualquiera  otra  excepción  se  debe  reservar  para 
el  juicio  ordinario  por  las  razones  ya  expuestas,  y  no 
pueden  impedir  el  pronunciamiento  de  sentencia  de 
remate. 
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La  incompetencia  y  falta  de  personería  deben  ser 
las  únicas  que  se  resuelvan  como  artículos  previos,  ya 
que  si  ellas  son  admisibles  no  tendría  objeto  que  siguie¬ 
ra  el  juicio,  que  indudablemente  adolecería  de  nulidad. 

Unas  de  las  causas  principales  que  hacen  de  nues¬ 
tro  actual  juicio  ejecutivo  sea  un  procedimiento  dila¬ 
tado  y  tortuoso,  es  que  se  admiten  toda  clase  de  inci¬ 
dencias  como  en  el  procedimiento  ordinario,  incidentes 
que  vienen  a  entorpecer  a  cada  paso  este  procedimiento, 
que  por  su  propia  naturaleza  debiera  ser  rapidísimo. 

Acumulaciones,  nulidades,  excepciones  de  toda  es¬ 
pecie,  aperturas  de  remate  maliciosamente  interpuestas, 
son  las  armas  de  que  se  valen  los  deudores  de  mala  fe 
para  dilatar  años  enteros  el  cobro  de  las  deudas. 

Los  incidentes  de  nulidad  ocupan  un  lugar  prefe¬ 
rente.  Existen  Abogados  y  güisaches,  que  pudiéramos 
llamarles  los  Ahogados  de  las  nulidades,  aunque  más 
propio  sería  llamarlos  las  nulidades  de  los  Abogados, 
que  en  la  menor  pequeñez  ven  surgir  como  arma  salva¬ 
dora  el  incidente  de  nulidad  y  en  muchas  ocasiones  ellos 
mismos  lo  provocan.  'Si  el  remate  empieza  cinco  minutos 
más  tarde  de  la  hora  señalada,  si  un  juez  exhortante 
omitió  una  palabra  en  una  notificación,  si  el  secretario 
no  empezó  el  acta  inmediatamente  después  del  pregón, 
surge  ya  el  incidente  de  nulidad  pretendiendo  destruir 
todo  lo  actuado.  Y  los  jueces  ante  el  silencio  de  la  ley 
tienen  que  dar  trámite,  en  muchos  casos,  a  estas  trabas 
que  debieran  desterrarse,  no  solo  del  juicio  ejecutivo, 
sino  del  procedimiento  en  general. 

Estos  incidentes  de  nulidad  indudablemente  que 
tienen  un  carácter  sui  géneris,  que  merece  un  estudio 
especial  para  orientar  a  jueces  y  litigantes,  ya  que  en 
la  actualidad  bajo  este  procedimiento  se  dictan  resolu¬ 
ciones  que  están  en  completo  desacuerdo  con  la  natuia- 
leza  del  procedimiento.  Yo  lo  haré  en  este  ligero 
estudio  del  juicio  ejecutivo,  sino  me  limitaré  a  buscar 
el  remedio  para  suprimir  en  lo  posible  estas  trabas 
injustas  que  la  ley  debe  desechar  de  una  vez  por  todas. 
¿ Y  cómo  lograrlo? 
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Hasta  ahora  no  he  encontrado  otro  que  el  adoptado 
por  la  legislación  española,  que  consiste  en  señalar  los 
únicos  casos  en  que  debe  declararse  la  nulidad  en  este 
juicio.  Cuando  el  error  o  violación  del  procedimiento 
sea  capaz  de  destruir  los  principios  de  justicia,  como 
por  ejemplo,  privar  al  deudor  de  los  medios  legítimos 
de  defensa,  es  lógico  y  natural  que  la  ley  debe  anularlo. 

Pero  fuera  de  estos  casos  no  debe  existir  otra 
sanción  que  la  responsabilidad  del  funcionario  que  ha 
provocado  cualquiera  otra  infracción  legal.  No  es  jus¬ 
to  que  el  error  cometido  por  un  funcionario  judicial 
pueda  perjudicar  a  un  litigante:  pero  sí  lo  es  que  el 
funcionario  sea  responsable  de  su  conducta  poco  es¬ 
crupulosa. 

Puede  pedirse  que  se  declare  nulo  el  juicio  eje¬ 
cutivo  : 

1. ° — Cuando  la  obligación  o  el  título  en  cuya  virtud 
se  hubiere  despachado  la  ejecución,  fueren  nulos. 

2. ° — Cuando  el  título  no  tuviera  fuerza  ejecutiva, 
ya  por  defectos  extrínsecos,  ya  por  no  haber  vencido 
el  plazo,  o  no  ser  exigible  la  cantidad,  o  ésta  ilíquida. 

3. ° — Cuando  el  deudor  no  hubiere  sido  citado  de 
remate  con  las  formalidades  prescritas  por  la  ley. 

4. ° — Cuando  el  ejecutado  no  tuviera  el  carácter  o 
representación  con  que  se  le  demanda. 

Estas  causas  de  nulidad  que  deben  ser  admitidas 
por  exigirlo  así  la  equidad,  deben  proponerse  en  el 
escrito  de  oposición  y  resolverse  en  la  sentencia. 

Además  debe  la  ley,  por  medio  de  un  artículo  ex¬ 
preso,  prevenir  que  en  el  juicio  ejecutivo  no  se  admiti¬ 
rán  otros  incidentes  que  los  que  se  refieran  a  incompe¬ 
tencia  o  de  acumulación  a  un  juicio  universal. 

Las  razones  que  hay  para  admitir  el  incidente  de 
competencia  son  claras.  Respecto  a  la  acumulación, 
fuera  del  caso  de  juicios  universales,  no  hay  ningún 
motivo  para  que  admitir  la  acumulación  al  tratarse  de 


EL  FORO  GUATEMALTECO 


257 


ejecuciones,  ya  que  los  juicios  ejecutivos  no  causan  una 
verdadera  instancia.  (lü) 

La  oposición  tiene  por  objeto  hacer  valer  una  de 
las  excepciones  que  el  ejecutado  puede  interponer  o 
bien  alegar  la  nulidad  del  juicio  por  una  de  las  causales 
taxativamente  fijada  por  la  ley  y  de  ella  debe  darse 
traslado  por  tres  días  al  ejecutante  para  que  conteste. 

Si  existen  hechos  que  probar  se  abrirá  el  juicio  a 
prueba  por  el  término  de  diez  días,  que  debe  ser  impro¬ 
rrogable,  por  exigirlo  así  la  naturaleza  de  las  ejecucio¬ 
nes.  Respecto  a  las  pruebas  debe  tenerse  presente  los 
principios  generales  que  regulan  a  ésta,  respecto  de  las 
formalidades  con  que  debe  recibirse  y  de  su  valor  ju¬ 
rídico. 

Conluido  el  término  probatorio  el  actuario  de  oficio 
pondrá  la  razón  respectiva  y  un  resumen  de  las  pruebas 
que  se  hubieren  rendido,  llamándose  a  continuación 
autos  para  dictar  sentencia. 

Esta  debe  declarar: 

1. ° — Si  ha  lugar  a  hacer  trance  y  remate  de  los 
bienes  embargados  o  pago  al  acreedor  cuando  fuere 
dinero  lo  que  se  ha  embargado. 

2. ° — No  haber  lugar  a  hacer  trance  y  remate,  y 

3. ° — Declarar  la  nulidad  de  todo  el  juicio  o  parte 
de  él,  reponiendo  en  este  caso  los  autos  al  estado  que 
tuvieren  cuando  se  cometió  la  falta. 

La  primera  declaratoria  procede  cuando  el  título 
es  documento  ejecutivo,  y  la  parte  no  haya  hecho  oposi¬ 
ción  o  si  la  hizo  se  declaró  sin  lugar. 

La  segunda  cuando  se  declare  admisible  cualquiera 
excepción  capaz  de  destruir  la  fuerza  ejecutiva  del 
documento  que  sirve  de  base  a  la  ejecución. 

Y  la  tercera,  cuando  se  hubiere  cometido  cualquiera 
alteración  del  procedimiento  que  conforme  a  la  ley ,  sea 
causa  suficiente  de  nulidad. 


(19)  Caravantes:  Enjuiciamiento  Civil. 
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En  el  primer  caso,  y  de  acuerdo  con  los  principios 
generales  del  procedimiento  y  de  los  preceptos  del 
Código  Civil,  debe  condenarse  en  costas  al  ejecutado. 

En  el  segundo  al  ejecutante,  puesto  que  maliciosa¬ 
mente  ha  promovido  un  juicio,  que  conforme  a  derecho 
no  debió  haber  promovido. 

Y  en  el  tercero  cada  parte  pagará  sus  costas,  a  no 
ser  que  la  omisión  sea  imputable  al  Juez  o  a  cualquiera 
de  los  empleados  del  Tribunal,  en  cuyo  caso,  y  por  vía 
de  corrección,  debe  pagar  él  las  costas. 

Esta  última  declaratoria  que  no  la  trae  nuestro 
Código,  sino  que  la  he  tomado  de  la  legislación  española, 
me  parece  que  es  perfectamente  aplicable  entre  nosotros, 
ya  que  si  corrientemente  se  admiten  y  se  da  curso  a 
una  infinidad  de  incidentes  de  nulidad,  lo  más  lógico 
es  que  las  causas  de  nulidad  se  aleguen  al  hacerse  la 
oposición  y  que  el  mismo  Juzgado  subsane  la  falta  co¬ 
metida  sin  perjuicio  para  el  ejecutante  ni  el  ejecutado. 

Las  sentencias  dictadas  en  juicio  ejecutivo  nunca 
se  le  ha  atribuido  el  carácter  de  cosa  juzgada  y  esto  es 
por  la  propia  naturaleza  de  este  procedimiento. 

El  procedimiento  de  apremio. 

El  procedimiento  de  apremio  comprende  las  breves 
y  rápidas  diligencias  que  tienen  por  objeto  ejecutar  la 
sentencia  de  remate  (20)  es  decir,  hacer  pago  al  acreedor 
por  capital,  intereses  y  costas. 

El  procedimiento  difiere  según  la  naturaleza  de 
los  bienes  embargados. 

Si  se  trata  de  dinero,  sueldos,  pensiones  o  créditos 
realizables  en  el  acto,  no  debe  haber  más  procedimiento 
que  el  inmediato  pago  del  capital,  intereses  y  costas, 
para  cuyo  efecto  debe  formularse  por  la  Secretaría  la 
correspondiente  liquidación  y  una  vez  aprobada  ésta, 
expedirse  la  orden  de  pago. 


(20)  Caravantes:  Ley  de  Enjuiciamiento  Civil. 


EL  FORO  GUATEMALTECO 


259 


Si  fueren  muebles  los  bienes  embargados  debe 
procederse  a  su  avalúo  por  medio  de  uno  o  más  exper¬ 
tos  de  nombramiento  del  Juez,  aceptando  este  proce¬ 
dimiento  de  nuestra  ley,  con  preferencia  a  lo  precep¬ 
tuado  en  otras  legislaciones,  que  exigen  que  los  peritos 
se  nombren  por  las  partes,  por  los  inconvenientes  y  di¬ 
laciones  que  se  presentan  en  la  práctica  por  las  evasivas 
de  la  parte  obligada,  a  quien  generalmente  tiene  que 
exigírsele  por  los  medios  de  apremio  el  nombramiento 
de  su  experto,  y  haciendo  el  nombramiento  el  Juez  a 
instancia  de  cualquiera  de  las  partes,  en  nada  se  afecta 
a  éstas,  ya  que  les  quedan  expeditos  los  medios  legales 
para  recusarlos  por  las  causales  determinadas  por 
la  ley. 

Si  los  bienes  embargados  son  inmuebles,  antes  de 
practicar  el  avalúo  debe  exigir  la  ley  que  se  presente 
certificación  del  Registro  de  la  Propiedad  Inmueble, 
donde  consten  todos  los  gravámenes,  de  cualquiera  clase 
que  sean,  para  que  los  expertos  nombrados  por  el  J uez 
puedan  practicar  el  avalúo  con  perfecto  conocimiento 
de  causa. 

En  caso  que  sobre  los  inmuebles  existan  varios 
gravámenes  hipotecarios,  no  es  necesario  darles  inter¬ 
vención  directa  en  el  juicio  a  los  acreedores  hipotecarios 
ajenos  a  él,  ya  que  el  simple  hecho  de  estar  anotado  su 
crédito  con  garantía  hipotecaria,  es  suficiente  para 
salvar  sus  intereses  en  unos  casos,  y  a  que  se  sometan 
a  las  consecuencias  de  los  gravámenes  inscritos  ante¬ 
riormente  en  otros. 

Presentadas  las  constancias  a  que  me  he  referido 
debe  procederse,  como  en  el  caso  anterior,  a  valuai  los 
inmuebles,  por  medio  de  expertos  del  nombramiento 
del  Juez. 

Siempre  será  conveniente  que  la  ley  autorice  al 
Juez,  cuando  así  lo  crea  conveniente,  practicar  nuevo 
avalúo.  Con  esto  se  evita  que  alguna  de  las  partes 
pueda  ponerse  de  acuerdo  con  los  expertos  y  darles  un 
valor  insignificante  o  exagerado. 
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Practicado  el  avalúo  debe  procederse  a  señalar  día 
para  la  subasta,  admitiéndose  posturas  que  cubran  bas¬ 
ta  el  setenta  por  ciento  del  avalúo  en  el  primer  remate, 
y  en  caso  que  no  los  haya  por  este  valor,  sacarlos  a 
licitación  hasta  tres  veces,  con  una  rebaja  proporcional. 

También  debiera  prevenir  la  ley,  de  una  manera 
terminante,  que  no  se  admitirán  postores  que  no  hagan 
efectiva,  en  el  momento  del  remate  el  valor  de  su  pos¬ 
tura.  Esta  reforma  de  nuestra  ley  es  indispensable,  ya 
que  con  este  procedimiento  actual,  el  remate,  la  mayor 
parte  de  las  veces,  es  completamente  ilusorio  y  da  lugar 
a  una  serie  de  aperturas  sin  objeto. 

Si  alguna  persona  tiene  en  realidad  deseos  de 
comprar  los  bienes  embargados,  con  nada  se  le  perju¬ 
dica  exigiéndole  que  deposite  en  la  Secretaría  el  valor 
de  su  oferta  y  en  caso  de  que  no  se  le  admita  se  le  devol¬ 
verá  inmediatamente. 

También  debe  reformarse  nuestra  ley  en  ciertos 
detalles  que  a  primera  vista  parecen  insignificantes  y 
que  sin  embargo  no  lo  son,  porque  dan  motivo  para 
iniciar  una  serie  de  protestas  e  incidencias  que  no  está 
de  acuerdo  con  la  naturaleza  de  este  juicio. 

En  lo  que  se  refiere  a  la  hora  de  pregonar  el  remate, 
la  manera  de  hacerlo,  determinar  la  persona  que  aper¬ 
ciba  de  remate  y  otros  detalles  de  esta  clase,  que  la  ley 
debe  determinar  de  una  manera  clara  y  terminante  para 
evitar  las  dudas  y  dificultades  que  se  presentan  en  la 
práctica. 

Reformada  la  ley  en  el  sentido  de  darle  a  la  venta 
la  mayor  publicidad  posible,  que  el  justiprecio  de  los 
bienes  pueda  resultar  lo  más  equitativo,  tendría  que 
reformarse  también  en  el  sentido  de  aprobarse  el  remate 
inmediatamente  después  de  verificado. 

Esta  reforma  que  propongo  está  de  entero  acuerdo 
con  los  principios  del  derecho  civil  y  a  la  vez  evitaría 
en  lo  posible  dilaciones  sin  objeto  que  pudieran  presen¬ 
tarse  en  la  práctica. 
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Sabemos  que  la  venta  es  un  contrato  consensual 
y  que  una  vez  concertado  el  precio  y  estando  de  acuerdo 
las  partes  en  la  cosa  vendida,  queda  perfecto:  en  con¬ 
secuencia,  anunciándose  la  venta  y  bien  enterado  el 
comprador  de  su  precio  y  condiciones  en  que  se  prac¬ 
tica,  lo  lógico,  lo  natural  es  que,  aceptando  dichas  con¬ 
diciones,  y  comprometiéndose  a  pagar  su  precio,  quede 
para  él,  perfecto  el  contrato.  Se  dirá  que  ésto  es  en 
perjuicio  del  deudor,  porque  se  le  priva  de  vender  sus 
bienes  por  mejor  precio;  sin  embargo  tal  perjuicio 
puede  presentarse  no  solo  en  las  ventas  judiciales,  sino 
también  en  las  ventas  efectuadas  por  los  particulares, 
ya  que  si  una  persona  vende  una  propiedad  por  cierto 
precio,  aunque  después  encuentre  comprador  que  le 
ofrezca  más,  se  ve  en  el  caso  de  respetar  su  compromiso, 
ya  que  así  lo  exigen  los  principios  de  la  contratación. 
Por  otra  parte,  la  práctica  nos  ba  venido  demostrando 
que  las  aperturas  de  remate,  en  la  mayor  parte  de  los 
casos,  solo  tienen  por  objeto  entorpecer  la  marcha  re¬ 
gular  del  juicio. 

Sin  embargo,  existen  ciertos  casos  en  que  deben 
practicarse  nuevas  licitaciones.  Cuando  en  la  primera 
subasta  no  se  presenten  postores  se  le  debe  conceder 
al  acreedor  el  derecho  de  pedir  que  se  le  adjudiquen  por 
el  precio  de  la  postura  mínima  admisible  y  en  caso  que 
él  no  quiera  hacer  uso  de  tal  derecho  y  a  su  socilitud, 
debe  señalarse  nuevo  día  para  la  venta,  con  una  rebaja 
proporcional,  y  sin  necesidad  de  practicar  nuevo  avalúo. 

En  caso  que  tampoco  se  presenten  postores  en  esta 
subasta ;  debe  reconocerse  también  al  acreedor  el  dere¬ 
cho  de  pedir  la  adjudicación,  con  la  rebaja  proporcional, 
o  bien  que  se  le  entreguen  los  bienes  en  administración 
para  aplicar  su  producto  al  pago  de  los  inteieses  y  el 
capital.  Este  último  caso  tendrá  lugar  siempre  que  se 
trate  de  deudas  pequeñas  y  que  el  valor  de  los  bienes 
embargados  exceda  en  mucho  a  aquellos.  En  este  caso 
lo  más  justo  es  no  privar  al  deudor  de  su  propiedad, 
ya  que  con  el  simple  producto  de  ella  puede  quedar 
extinguida  la  deuda  que  se  le  cobra. 


262 


EL  FORO  GUATEMALTECO 


Puede  admitirse  hasta  una  tercera  postura,  sin 
sujeción  a  un  tipo  determinado,  cuando  en  la  segunda 
no  se  hayan  presentado  compradores,  y  en  este  caso, 
debe  dársele  al  deudor  un  plazo  determinado,  haciéndo¬ 
le  saber  la  postura  ofrecida,  para  que  dentro  de  él 
pueda  presentar  mejor  postura  o  pagar  al  acreedor, 
ya  que  en  este  caso  no  existen  las  razones  que  indicamos 
al  proponer  la  inmediata  aprobación  del  remate,  cuan¬ 
do  existan  postores  que  ofrezcan  el  precio  suficiente 
para  pagar  al  acreedor,  y  por  exigirlo  así  los  más  ele¬ 
mentales  principios  de  equidad. 

Aprobado  el  remate,  debe  procederse  a  practicar 
la  liquidación,  para  determinar  de  una  manera  exacta 
el  capital,  los  intereses  y  las  costas  del  juicio,  y  previa 
audiencia  de  las  partes,  quienes  tienen  perfecto  derecho 
de  objetarla  dentro  del  término  de  ley,  el  Juez  a  instan¬ 
cia  de  cualquiera  de  ellas,  le  dará  su  aprobación  y 
librará  orden  de  pago  a  favor  del  ejecutante,  debiendo 
el  comprador  verificar  el  pago  dentro  de  un  término 
que  al  efecto  le  fije  el  Juez,  y  en  caso  que  no  cumpla, 
podrá  solicitarse  por  el  acreedor  o  que  se  proceda 
ejecutivamente  contra  él  o  que  se  saquen  los  bienes  a 
nuevo  remate,  debiendo  ser  responsable  el  postor,  en 
ambos  casos  de  las  costas  causadas  por  su  culpa,  por  lo 
que  no  se  le  entregará  el  depósito  que  haya  hecho  al 
momento  de  hacer  su  oferta,  sino  hasta  que  queden 
pagadas  aquellas. 

Pagado  el  precio  de  los  bienes  embargados  la  parte 
demandada  debe  otorgar  la  respectiva  escritura  de  tras¬ 
paso  de  dominio  dentro  del  término  que  le  fije  el  Juez, 
y  en  caso  que  no  cumpla,  el  Juez  la  otorgará  de  oficio. 
Esta  escritura  debe  considerarse  como  título  suficiente 
para  pedir  la  inmediata  posesión  de  los  bienes  con  las 
formalidades  prescritas  por  la  ley. 
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He  descrito  a  grandes  rasgos  los  defectos  de  nues¬ 
tro  juicio  ejecutivo  proponiendo  algunas  reformas. 
Otras  las  lie  omitido  de  intento  por  creer  que  son  más 
propias  ya  del  Código  Civil,  como  las  fianzas,  ya  de 
otros  títulos  del  procedimiento  en  general,  como  lo  que 
se  refiere  a  la  acumulación,  tercerías,  etc.  Y  es  que 
creo  que  la  reforma  de  una  ley  debe  ser  total.  Si  úni¬ 
camente  se  reforma  un  Código  por  parte,  pierde  la 
unidad  de  doctrina  que  deben  tener  estos  cuerpos  de 
leyes,  convirtiéndose  en  una  inarmónica  recopilación 
llena  de  contradicciones.  Ojalá  que  este  pequeño  estu¬ 
dio  pueda  servir  en  algo  a  la  comisión  encargada  de 
reformar  nuestro  procedimiento. 


NOTAS  DIVERSAS 


EN  EL  PROXIMO  NUMERO  se  publicará  la  se¬ 
gunda  parte  de  la  conferencia  del  Señor  Lie.  don  Mar¬ 
cial  García  Salas,  que  no  le  fué  posible  concluir  para 
el  presente,  tanto  por  motivo  de  muchas  ocupaciones, 
como  por  la  enfermedad  de  uno  de  los  miembros  de  su 
familia. 

A  LA  ADMINISTRACION,,  de  “El  Foro  Guate¬ 
malteco”  ha  llegado  con  puntualidad,  la  importante 
revista  italiana,  “La  Giustizia  Penale”  que  ponemos  a 
las  órdenes  de  quienes  la  deseen. 

TAMBIEN  SE  HAN  RECIBIDO  la  “Revista 
Bimestre  Cubana”  correspondiente  a  Julio  y  Agosto. 

La  “Revista  General  de  Legislación  y  Jurispru¬ 
dencia”  de  Septiembre. 

A  los  Abogados,  Jueces,  Notarios,  Registradores, 
etc.,  interesa  conocer  la  “Revista  de  Derecho  Privado  , 
única  que  en  España  se  publica  especialmente  dedicada 
al  estudio  del  Derecho  civil,  mercantil  y  sus  procedi¬ 
mientos  ;  acaba  de  publicar  el  número  de  octubre,  cuyo 
sumario  es  como  sigue: 
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I.  — Acción  directa  que  la  víctima  de  un  daño  pue¬ 
de  ejercitar  contra  el  asegurador  que  tomó  a  su  cargo 
dicho  riesgo  en  virtud  de  contrato  con  otra  persona , 
por  R.  Demogue,  Profesor  de  la  Universidad  de  París. 

II.  — Las  leyes  inconstitucionales  y  la  función  ju¬ 
dicial  en  la  Legislación  Española:  el  Arto.  388  del  Có¬ 
digo  Penal:  su  interpretación  por  R.  Fernández  de 
Velasco,  Catedrático  de  la  Universidad  de  Murcia,  pá¬ 
gina  321. 

III.  — Cuestiones  prácticas:  De  la  acumulación  de 
acciones,  por  A.  A. 

IV.  — Jurisprudencia:  del  T.  S.:  Civil  y  Mercantil. 
A.  Civil:  I.  Parte  general — II  Propiedad  y  derechos 
reales. — III.  Obligaciones  y  contratos. — IY.  Sucesio¬ 
nes. — B.  Mercantil ,  por  J.  Castán,  Catedrático  de  la 
Universidad  de  Valencia,  página  326. 

Administrativa ,  por  C.  Martín  Retortillo,  Abo¬ 
gado. 

Y. — Revista  de  Revistas ,  en  idiomas  ibéricos,  por 
Francisco  Delgado,  Abogado  Fiscal  de  la  Audiencia 
de  Córdoba. 

YI. — Nota  bibliográfica:  Les  sources  du  Droit 
Civil  Espagnol,  de  Henri  Sabadie,  por  R.  F.  de  Ve- 
lasco. 

Las  suscripciones  comienzan  en  enero.  España, 
semestre,  11  pesetas;  año,  20;  Extranjero,  año,  25. 
Administración,  Pozas,  12,  Apartado  4,047,  Madrid. 
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